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Putativ nod

Till tolkningen av férsvarlighetsrekvisiten i Brottshalkens regler
om nid och nddviirn

av docenten, jur.dr NILS JAREBORG

Inledning

Brotisbalkens ikrafttriddande 1965 innebar vésentliga férénd-
ringar pa nédriltens omride. Reglerna om berittigat ndédvirn
hade undergatt forandringar i bade utvidgande och inskridnkande
riktning: det absoluta nodvirnet vid grévre angrepp hade for-
svunnil, samtidigt som det inte lingre for ansvarsfrihet var nod-
viandigt att den angripne ej gjort storre vald dn néden krivde —
enligt BrB 24:1 dr ansvar uteslutet, om handlingen ej ,,med hén-
syn Lill angreppets beskaffenhet och det angripnas betydelse ér
uppenbart oférsvarlig”. Vidare inférdes i BrB 24:4 en allmén
undantagsregel om ansvarsfrihel vid néd. Stadgandet far antagas
vara ctt korrekt uttryek for de riktlinjer som behérskat rétts-
praxis under strafflagens giltighetstid. Enligt 24:4 ar den, som
pé angivet sétt handlar i ndd, fri frAn ansvar ,,om girningen
med hiinsyn till farans beskaffenhet, den skada som &samkas
annan och omstindigheterna i 6vrigt méaste anses forsvarlig®.
Ocksa hir finns saledes ett forsvarlighelsrekvisit, ehuru det ar
sa utformat att ansvarsfribheten striackts mindre ldngt 4n i fall
av nodvéarn.

Nar jag i fortsdtiningen talar om ndd avser jag hade néd i
24:4 och nédvirn i 24:1, sivida ej annat angives. Likasad kom-
mer jag att kalla sivil ,foérsvarlig” 1 24:4 som ,ej ... uppenbart
oforsvarlig™ i 24:1 for férsvarlighetsrekvisit.

Den fraga jag tdnker behandla ar den om BrB medfért ytter-
ligare en férdndring pa noédriattens omride. Att s dr fallet har
gjorts gillande av Strahl och i kommentaren till BrB. I forsta
upplagan av kommentaren séiges sdlunda, att 24:1 och 24:4
,torde bora i enlighet med sin ordalydelse ldsas si, att undan-
tagen &dr beroende pa ait den forestillning girningsmannen
gjorde sig om de faktiska forhallandena var, pa sidtt i varje
bestdmmelse fordras, férsvarlig. For att han skall kunna straffas
kraves alt hans gérning var icke forsvarlig, och detta ofdrsvarlig-
hetsrekvisit, ett slags culparekvisit, torde icke avse endast sjilva
gidrningen utan #dven omstidndigheterna dérvid, alltsa den fak-
tiska siluationen.“’) Som exempel ndmnes, att ndgon av misslag
tror att brand uppstatt och darfér, pa sitt som vore forsvarligt
om det forholle sig sa, bryler in i en grannes hus for att taga
eldslackningsredskap. For att han skall ga fri frdn ansvar for
uppsatlig skadegorelse anges hans missiag skola vara forsvarligt,
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dvs. icke culpdst.?) T andra upplagan av kommenlaren vidhélles
samma stdndpunkl, men moliveringen avviker négot.

Reglerna om ansvarsfrihet vid néd betraktas i allmidnhet som
komplexa rekvisit som férses med en negation och s.a.s. kopplas
pA brottsdefinilionerna i de alktuella slmffhuden T.ex. BrB 3:5
skall dé lisas pa féljande sétt: Den som lillfogar annan person
kroppsskada, sjukdom eller smirla eller firsitter honom i van-
makt eller annat sédant lillstind och icke handlar i néd pa sitt
som beskrives i BrB 24:1 och 24:4, démes [or misshandel ...")
Enligt allmidnna prineiper om imputation skall allt detta vara
tickt av uppsat. Som jag utvecklat pa annat hall torde — om
man bortser frén dolus eventualis — tiackning av negqﬁvq relovi-
sit alltid foreligga utom nér girningsmannen befinner mg i vill-
farelse, dvs. felaktlgt tror att det negativa rekvisitet inte &r upp-
fyllt, och hér han ir tveksam hur dirmed forhaller sig.*) Saledes
dr de negativa rekvisilen vid t.ex. misshandel inte tickta av
uppsit, om girningsmannen uppfallar sin situation pi saddant
sill att en beriittigande nodsituation féreldge, om hans uppfatt-
ning vore korrekt.

Strahls och Beckmans uppfatining 4r en annan. For att for-
anleda ansvarsfrihet méaste villfarelsen vara forsvar lig, ursaktlig.
I fridga om nddreglerna ér ordinarie regler om imputalion salta
ur spel. Ansvar fi'n‘ uppsatligt brott skall Adémas si snart gir-
ningsmannen varit culpos dvs. om han, vid sidan eftertanke och
aklsamhet som kan krivas av honom, skulle ha forstatt att den
foreliggande sitnalionen ej var sidan som han faktiskt trodde,
Ehuru del ér oklart om han i fall av férsvarlig villfarelse gar fri
pa grund av att han ar beriilligad att utféra handlingen eller pa
grund av att han dr ursiktad ehuru han utfér handlingen, si
kan sigas, att i praktiken blir laget ungefidr detsamma som vid
hilleriforseelse och de sedlighetsbrott, vid vilka en Aaldersgriins
utgor ctt rekvisit. For vissa rekvisil krivs dolus, for vissa andra
ricker det med culpa. Med hinsyn till skillnaden mellan 24:1
och 24:4 kan sigas, atl i f6rhallande till nédvirnsregeln skall
culpan vara grov, medan detta ej krivs i forhallande till néd-
regeln.

I andra upplagan av kommentaren utvecklas ndrmare huru-
som ett forbehdll om ansvarsfrihet kan utformas pa tvd olika
sitt.”) Enligt den ena metoden innebér férbehéllet en korrigering

brottsbeskrivningen i del sédrskilda ifrigakommande straff-
budet. Denna metod ansigs under strafflagens tid vara brukad
i fraga om samtliga grunder for brotislighetens uteslutande och
enligt kommentaren 4r si fortfarande fallet betriffande sam-
tycke och férmans befallning. Den andra metoden innebir att
forbehdllet limnar straffbuden med deras rekvisit orubbade och
utgdr en helt fristiende regel om ansvarsfrihet. Denna metod
anses vara utnyttjad i BrB 5:1 andra stycket, vari stadgas att
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den, som foéretagit en giirning som uppfyller rekvisiten for fortal,
ej skall démas till ansvar om det var férsvarligt att limna upp-
gift i saken och han visar alt uppgiften var sann eller att han
hade skilig grund {6r den. Den anses ocksa vara utnyttjad i BrB
15:4 andra stycket, varefter ansvar ej skall Adomas den som,
ehuru han limnat osann uppgift eller fortigit sanningen pé sétt
som uppfyller rekvisiten fér mened, osann partsutsaga eller
ovarsam utsaga, hade agt vigra ytira sig, under forutsittning
att omstindigheterna innebér skilig ursdkt fér honom. Enligt
kommentaren torde bestimmelserna i BrB 24:1—4 (nddvéarn,
laga befogenhet, néd) vara utformade som férbehéll som ldmnar
siraffbudens rekvisit orubbade och endast stadgar undantag fran
den genom sltraffbuden gjorda kriminaliseringen. ,,Vad som ger
anledning att uppfatta de ndmnda bestimmelserna pa annat sitt
in t.ex. det underférstidda forbehallet att samtycke icke givils
ér, att straffbarheten enligt dem, liksom enligt 5:1 andra stycket,
gjorts beroende av handlingens férsvarlighet.¢) Det grundlig-
gande argumentet 4r sledes delsamma som i férsta upplagan av
kommentaren: ordalydelsen torde ge vid handen att Strahls och
Beckmans lolkning dr den riktiga.

Strahl och Beckman menar siledes, att férsvarlighetsrekvisiten
i 24 kap. inte bara toéreskriver en inlresseavvigning utan ocksi
innehéller elt culparekvisit. Sdsom kommer att framga av den
foljande 6versikten, 4r denna lira en nyhet i svensk straffritts-
dogmatik. Denna nya lira far betydelse endast vid putativ néd,
dvs. nir nigon beriittigande situation ej férefinns, men en sddan
skulle ha torelegat, om girningsmannens uppfattning vore riktig,
och nir denne i motsvarande situation visserligen inte misstar
sig men lvekar (fran den senare typen av fall bortses dock i forl-
sédtiningen). Rent fakliskt kan liget d4 vara antingen atl ingen
nodsituation alls féreligger eller atl en nddsituation faktiskt fore-
ligger, vilken emellertid inte berittigar till det foretagna valdet.
I motsats lill den nya liran kriver den dldre ldran tickning med
uppsat dven i vad giller nodsituationen. Om darvid nigon tick-
ning av sjilva forsvarlighetsrekvisitet erfordras limnar jag dér-
héin, di fragan hinger samman med den allminna fragan roéran-
de tdckning av rekvisit som forutsétler varderingar.”)

Den dldre lirans stdllning t svensk rdtt

I 1861 ars KF ang. mord, drip och annan misshandel var néd-
virnsreglerna, vilka utan fndring overfordes till 1864 ars Straff-
lag, synnerligen restriktiva. Om de var tillimpliga, s fick man
dock gora allt som var nodigt for farans avviarjande. Hade gir-
ningsmannen gjort stérre vald &n néden kriavde skulle domstolen
prova ,efter omstindigheterna, om han fér uppsatlig girning
eller blott sisom for véllande straffas bore. Ordet ,,sdsom‘ fanns
inte med i Lagkommitténs férslag till straffbalk (1832), utan
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hade utan molivering inférts av Lagberedningen i dess forslag
(1844).%) Carlén lolkade denna regel om excess sd, att man dven
pa uppsitliga broll skulle kunna tillimpa straffskalan fér oakl-
samhetsbrott; orden ,,sdsom* medforde att det inte behdvde fére-
ligga ett oaktsamhetsbrolt for att straffskalan fér ett sadant
skulle f4 anviindas.”) Med denna tolkning dr tydligt, atl det i
excessfallen inte behdvdes ldggas nagon stére vikt vid om en
oursiktlig villfarelse friade frin dolusansvar eller ej. Rikligheten
i Carléns tolkning bestreds emellertid fran flera hall, bl.a. av
Hagstromer.'”) Och lingt senare framholl 1934 Ars sakkunniga
i dmnet, att regeln i fraga sékerligen blott innebar en anvisning
at domaren all noggranl préva, om del i verkligheten férelag
dolus eller allenast culpa i férhallande till den genom nédviirns-
handlingen orsakade rittskrinkningen.1t)

Hur denna prévning skulle gi till var Hagstrémer den forste
att forklara. Uppsat foreligger inte da villfarelsen féranleder Lill
ett anlagande att det finns ett intresse som, darest det funnes,
skulle goéra handlingen berittigad, dvs. ,si4 snarl villfarelsen
kommer den handlande alt tro effektens orsakande ej vara si-
danl, som for ell rittsstridigt orsakande foérutsidttes (om t.ex.
en person pa grund af ett missforstand anser sig vara angripen
sd, som 1 5:7 siigs, och i denna tro 6fvar vald & den férmente
angriparen, ar detta vald ej 6fvadt med dolus).*2)

1890 genomfordes en reform av niédvArnsritten. Ett moment
héri var att nyssnimnda regel rérande excess erhéll en ny avlall-
ning. Nya Lagberedningen hade visserligen féreslagit ett bibehdl-
lande av den géllande lydelsen, men pd hemstiillan av Lagutskol-
tet inférdes i stillet en regel om mdjlighet att &déma ringare
straff én stadgat. Lagutskollets motivering var emellertid inte
invindningsfri. Det uttalade, att dd en excesshandling ,vil
néstan alltid méste anses vara uppsatlig, synes uttrycket ’sfisom
for vallande’ vara ganska oegentligt, helst vid nédvarn kunna
férekomma handlingar, vilka endast sdsom uppsétliga dro med
straff belagda.”“1?) 1934 &rs sakkunniga fann detta uttalande bero
pa att utskottet inte rdtt forslatt dolusrekvisitets innebérd och
de betvivlade ej alt det ,,icke saknal belydelse for en tillimpning
i mindre lycklig riktning av bestraffningsreglerna vid nédvirns-
excess.)

Oberoende av vad som skedde i praxis, kom vad jag har kallalt
den iildre ldran till allt klarare uttryck i doktrinen. Thyrén tog
den som en uppenbar konsekvens av allminna straffrittsliga
principer: ,,Om inkulpaten med orétt antager ett faktiskt for-
hallande, som, derest det funnits, skulle skapat en nédvirns-
situation, s& kan han icke anses hafva begitt brottet uppsatligen
(men mdjligen i culpa).“'?) Bergendal, Wetter och Stjernberg
redovisade samma stidndpunkt.’®) Strafflagskommissionen fram-
holl, pa tal om faktisk villfarelse, att det &r likgiltigt om gir-
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ningsmannen tror, att ett fér brottet nodvandigt faktum saknas,
cller om han Iror, att ett faktum foreligger, vilket enligt lag
skulle gora handlingen tillatlig. Hirom forelag enligt kommis-
sionen i det stora hela full enighet inom litteratur och lagstift-
ning.'7)

Strafflagskommissionens lagforslag inneholl i 4 kap. 5 § andra
slycket ett stadgande som med all dnskvird Lydlighet utvisade,
att den #ldre lidran var accepterad av kommissionens ledamdéter:
,»Nu har ndgon utan sannolika skél {rott sddan fara vara 4 firde,
som i nigot av de 1 forsta stycket ndmnda lagrum sigs: gjorde
han skada och dr girningen belagd med straff, da den begls av
oaktsamhet; varde domd till det straff.” Bortsett fran att ord-
foljden &r mindre tysk, dr stadgandet identiskt med § 12 andra
stycket i kap. 4 i Thyréns forberedande utkast till strafflag.’s)
Strafflagskommissionen ansdg visserligen att regeln i och for sig
blott var en konsekvens av det allminna stadgandet om oaktsam-
het, men den beddmdes likvdl som befogad for att férhindra
vissa tinkbara missforstand.®)

Under forsta tredjedelen ay 1900-talet blev nédvirnsritten
upprepade ginger foremal for debatt i riksdagen. I anledning av
en motion yttrade Forsta lagutskottet 1934 roérande nddvirns-
excess, alt for ati girningsmannen ,skall démas for uppsétlig
férbrylelse fordras, alt han vid nédvirnshandlingen insett att
han gjort stérre vald dn néden krivde.2°) Samma Ar kallades
professorn Nils Stjernberg, borgmistaren Jakob Pettersson och
advokaten Georg Stiernstedl att som sakkunniga inom juslifie-
departementet bitriida med utredning rérande revision av gél-
lande lagbeslimmelser om nddvirnsritt, varjimte assessorn
Gunnar Lindskog forordnades som sekrelerare. De sakkunniga
avgav sitt betinkande innan aret 16pt ut. Det viktigaste i deras
férslag bestod i avskaffandel av de s.k. objektiva &verskotten,
vilkas forekomst ofta hade medfort, all nddvirnsritten i praxis
tunnats ut pi elt sitt som var stotande for det allmiinna ratts-
medvetandel. I denna del féljdes de sakkunnigas forslag av lag-
stiftning 1937.

Enliglt de sakkunniga fordras foér dolusansvar ,,dels att man
verkligen velat astadkomma den yltre effekt man &stadkommit,
och ej t.ex. i misshugg kommit att tillfoga en storre skada &n
man velat, dels att man riktigt uppfattat den foreliggande yttre
situationen och ej pa grund av villfarelse rérande denna trott
sig befogad till atgirden i fraga, t.ex. tyckl sig se angriparen
anvanda ett livsfarligt tillhygge och av denna grund anselt sig
dga en storre nddvirnsriatt an man i verkligheten hade.“*') Som
nimnts syntes Lagutskottet vid 1890 ars riksdag ej tillréckligt
ha beaktat det senare momentet i dolusrekvisitet. DA praxis fore-
£611 ha utvecklat sig pa ett icke dnskvirt sitt, ansidg man bestimt
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skil toreligga for att i lagens text ge tydligt uttryck at den ,,i
nutida straffriatt allméint erkéinda grundsatsen, att en f6r brotts-
lig gidrning tilltalad, som pé grund av omstindigheterna, om ock
aldrig s& oursiiktligt, antagit, att han gt laglig befogenhet till
den ifragavarande girningens forelagande, icke kan slraffas [6r
uppsétlig giarning.” Diremot bedémdes ej som lika behdvligt att
statuera, att den som urséktligt trott de faktiska férhallandena
vara sddana, att han befann sig i en nodvirnssituation, icke kan
straffas ens for véallande till den skada han &4stadkommit.??)
Foljaktligen foreslogs att féljande stadgande skulle upptagas
som en andra punkt i SL 5:9 férsla stycket, dvs. i den paragraf
enligt vilken beddmningen av noédvirnsexcess foretogs: ,,Ville
han ej sddant vald géra, eller trodde han pi grund av omstindig-
heterna sidan fara 4 fiarde vara, atl han #dgde det vald 6va, mé
straff for uppsatlig girning ej adomas.*2?)

I det till lagradet remitlerade forslaget var emellertid det fore-
slagna ftilligget i SL 5:9 ej medtaget. Departementschefen for-
nekade visserligen inte, att en viss oklarhet ratt betriaffande de
subjektiva forutsiliningarna for ansvar vid nédvirnsexcess och
att oriktig lagtillimpning férekommit. Emellertid syntes dessa
skil for ett fortydligande tilligg 1 ej oviisentlig grad ha forlorat
i betydelse sedan del, genom de sakkunnigas betinkande och
Iorsta lagutskottets uttalande 1934, blivit fullt klarlagt vilken
betydelse de subjektiva omsténdigheterna har for straffbarheten
vid nédviarnsexcess. Ylterligare anfoérdes, att det var foga till-
talande att for ett sarskilt fall ange en regel som utan uttryckligt
stadgande dger allmén giltighet. Dessutom torde en viss komplet-
tering behdvas for att forhindra en felaktig tolkning for oakt-
samhetsbrottens del, Lagrummet skulle dérigenom tekniskt sett
bli mycket oformligt. An oformligare skulle det bli, om man édven
inforde reglerna gillande den som oriktigt trott sig vara i en
nédviarnssituation, nir han objektivt sett inte haft réatt ens till
mindre vald dn han ovat.?*) I propositionen fanns inget indrings-
térslag med avseende & SL 5:9.

Harmed nadde den é&ldre liran en position av ovedersiiglig
giltigshet. Vad som sedan sagls i frdgan fram till antagandet av
BrB har karaktir av konstateranden av nagot som inte tarvar
nirmare motivering. I 1945 ars proposition rorande lagstiftning
om polismans ritt att bruka vald yttrade sdlunda departements-
chefen rorande nodvarn att, ehuru grinsdragningen mellan til-
latet och otillatet skett efter objektiva grunder, det féljer av
allminna regler, att dven subjektiva omstindigheter hos den
angripne ir av betydelse. , Valdets tillitlighet méste nimligen
bedémas med hiénsyn till de férhillanden som fér den angripne
voro kidnda. Om han misstagit sig i fraga om angreppets art, kan
han pi sin hijd démas till ansvar for oaktsamhetsbrott.”25)
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Forsvarlighetsrekvisiten i nuvarande nédregler fanns med i
Straffrittskommitténs forslag till Brottsbalk (1953). Att forsvar-
lighetshedomningen skall forelagas med utgangspunkt i den falk-
tiskt foreliggande situationen framgar av kommitténs uttalanden
och #n mer av vad departemenlschefen anférde i 1958 érs lag-
radsremiss.26) Och vad Straffrittskommiltén yttrade om de sub-
jektiva forutsittningarna fér straffbarhet vid excess motte ej
gensaga under de nistan tio ar det tog att genomfora lagforslaget.
Kommittén framholl, att fér ,att girningsmannen skall kunna
démas for uppsatlig torbrytelse fordras att han vid handlingens
foretagande insett de faktiska omstindigheter pd grund av vilka
skadan av den avvirjande atgiirden blivit stérre 4n som var med-
givet. Ar handlingen straffbar sésom oaktsamhetsbrott, kan
oaktsamheten hir sasom eljest liggas honom till last om han
missuppfattat situationen pa ett satt som med hénsyn till om-
standigheterna méaste anses oursdkligt.” Av atl man hiinvisade
till 1934 ars sakkunniga framgar én tydligare, att dven Straff-
riittskommittén omfattade den #ldre liran.??)

Av dokirinens miin redovisade Thornstedt och Agge innan
BrB forelag i férdigt skick, att de utgick fran att den éldre liran
var riktig.?s) Thornstedt har direfter vidhéllit sin &sikt och klart
tagit avstdnd frin det nya ldran. Liksom jag har gjort finner
han att av férarbetena inte annat kan anses framga én att ingen
indring av rittsliget var avsedd och att ingen tvekan kan rada
om vad som di var gillande riitt.?*) Han slutar med féljande
ord: ,Nagot sakligt skil att avvika fran férarbetenas stindpunkt
och genom att uppfatta forsvarlighetsrekvisitet subjektivt ut-
stricka tillimpningsomradet fér dolésa brott till vad som foér
ett naturligt betraktelsesiitt dr vArdsioshet synes icke fore-
ligga.“2°)

Den foregfiende redogbrelsen kan synas onddigt utforlig. Syf-
tet har varit att med full evidens pévisa, att Strahls och Beck-
mans tolkning av forsvarlighetsrekvisiten innebir ett tydligt,
plétsligt och till synes omotiverat avsteg fran vad som allmint
antagils skola vara gillande ratt.

Ulléindsk rdtt

I dansk och norsk ritt dr anslutningen till den &ldre laran
fullstindig.®*) Det kan anmirkas, att danska strafflagens ndd-
virnsparagraf (§ 13) innchdller ett forsvarlighetsrekvisit och att
norska strafflagens nédvirnsparagraf (§48) innehéller négon-
ting som ar mycket likt ett forsvarlighetsrekvisit: ,.ei ... ubelin-
get utilbgrlig.

Den {yska nddritten #r timligen komplicerad. Vad betraffar
nédvirn i StGB § 53 kan emellertid helt kort séigas, alt man i
allméinhet tar det som sjilvklart att dldre ldran skall tillim-
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pas.??) Sa sker dven i 1962 Ars strafflagsforslag (E 1962), vars
20 § har foéljande lydelse: ,,(1) Wer bei Begehung der Tat irrig
Umstinde annimmt, welche die Tat rechtfertigen oder entschul-
digen wiirden, wird nicht wegen vorsiitzlicher Begehung besltraft.
(2) Er wird jedoch wegen fahrlissiger Begehung bestraft, wenn
ihm der Irrtum vorzuwerfen ist und das Geselz auch fahrlissiges
Handeln mit Strafe bedroht.“##) Denna paragraf har saledes all-
man rickvidd, liksom § 19 i det alternativférslag, som en lang
rad framstdende tyska straffritisteoretiker avgav 1966 (AE
1966): ,,(1) Wer bei Begehung der Tat ... irrig Umsliinde an-
nimmt, welche das Unrecht der Tal ausschliessen wiirden, han-
delt nicht vorsiitzlich. Die Strafbarkeit wegen fahrlidssiger Be-
gehung bleibt unbertihrt ... .3)

Welzel och en del andra anhingare av den finala handlings-
liran, sdsom t.ex. Maurach, anser emellertid att den nya ldran
skall tillimpas. Mycket kortfatiat ér tankegangen den foljande.
Man maste skarpt skilja mellan forbuds (padbuds)norm och un-
dantagsregel. Uppsatskravel hanfor sig enbart till det i férbuds-
(pabuds)normen beskrivna girningsinnehéllet. Varje villfarelse
rorande en undantagsregels existens, utformning, tillimplighet
eller de faktiska omstindigheter den hinfér sig till édr en vill-
farelse rérande rittsstridigheten hos den uppsétliga girning som
gor huvudnormen tillimplig. Alltsd skall reglerna om ,Ver-
botsirrtum® (s.k. egentlig rittsvillfarelse) anvindas dven vid
t.ex. putativnédvirn.ss)

En svaghet i detta resonemang &r den som t.ex. Mezger upp-
repade ganger framhallit: det gir inte ait skilja undantagsregler
och negativa rekvisit fran varandra.®) Vidare maste man ju
acceptera den finala handlingslidrans grundliggande systematik,
vilken svensk ritt stdr frimmande infér. Slutligen forutsitter
Welzel, liksom flertalet tyska straffrittsteoretiker, att varje ur-
sdaktlig rittsvillfarelse skall medféra ansvarsfrihet — en upp-
fattning som kommit till uttryek bade i E 1962 (§ 21) och AE
1966 (§ 20). I svensk rétt dr ju ldget helt annorlunda.®’) Om
man f6r svensk ritls del accepterar Welzels dogmatiska schema,
sd maste man alltsd — om man inte &ndrar reglerna om norm-
villfarelse fakliskt frAngd den nya liran vid pulaliv néd och
i stéillet kommer elt i praktiken strikt ansvar att gilla i forhal-
lande till nddreglerna.

StGB innehéller ocksa (i §§ 52 och 54) regler om ,entschul-
digender Notstand®, vilka fatt motsvarigheter i E 1962 § 40 och
AE 1966 § 23. Diremot finns ingen regel om ,rechtfertigender
Notstand”. Enligt réttspraxis uppnis emellertid ansvarsfrihet
vid s.k. ,ubergesetzlicher Notstand“. En sidan rittfirdigande
situation foreligger dock enligt praxis blott under férutsitining
av bl a. att gérningsmannen faktiskt féretagit en ,,pflichts-
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gemisse Priifung” av fareliget och olika handlingsalternativ.
Welzel tolkar delta som ett erkidnnande av hans lira.#s) Mezger
férklarar diremot, att ndgot avsteg ej i och for sig dr gjort fran
den ildre liran: ifridgavarande beddmning ir en saklig foérulsétt-
ning fér ansvarsfrihet; ndgot villfarelseproblem ér det helt en-
kelt inte fraga om pé det stadiet.®) ,,Unvorsilzlich handelt, wer
irrig alle Vorausselzungen annimmt, die die (vermeintliche) Not-
standshandlung rechtfertigen wiirden, wenn sie wirklich vor-
ldgen. Wer die Voraussetzungen nicht pflichtgemass gepriift hat,
handelt rechtswidrig selbst dann, wenn sie wirklich vorliegen;
wer ohne pflichtsgemésse Priifung an das Vorliegen einer Ge-
fahr glaubt, handelt daher nicht im vorsatzausschliessenden Irr-
tum, weil auch bei wirklichen Vorliegen dessen, was er nur irrig
angenommen hat, seine Tat genau so rechtswidrig wire . ..4)
I E 1962 har man kompromissat pé det séttet att man gor undan-
tag fran det allminna regeln i § 20. I § 39 finns elt forslag till
regel om ,rechtfertigender Notstand®, vars andra moment lyder:
,Nimmt der Titer bei Begehung der Tat irrig Umsténde an, wel-
che die Tat nach Absatz 1 rechifertigen wiirden, so wird er nur
dann bestraft, wenn ihm der Irrtum vorzuwerfen ist. .5 Dvs,
oursiktlig villfarelse medfor ansvar for dolusbrott pa sitt som
nya liran anger. Som skil for en sidan reglering &beropas ritts-
kénslans krav och nddvindigheten att med hiinsyn till rittsord-
ningens effektivitet begrinsa relevanta invindningar.*') Héftig
Lritik har emellertid riktats mot detta forslags) och i AE 1966
tages avstand dérifran. Del senare forslagets forfattare kan inte
medge, att bestraffningshehovet skulle vara stérre vid putativ
néd dn vid putativt nédvérn, putativt samtycke, ete, och man
finner det ,systemwidrig® att for detta fall anvinda den regel
som giller for LVerbotsirrtum®.#2) (Det kan tilliggas, att 1
E 1962 finns ytterligare inskrdnkningar av liknande natur, bl. a.
i § 40 rérande ursiktande néd. I AE 1966 foérklarar man, att
. Putativ-Entschuldigungs-Notstand“ #ar dkta nod: hir foreligger
inget villfarelseproblem utan elt nZumutbarkeitsproblem.4*) )

1 ésterrikisk, schweizisk och italiensk ritt torde den dldre
lidran vara allenariadande.*s)

I common law-linderna fir den straffrittsliga systematiken
primitivare #n t.ex. i de nordiska linderna och pa kontinenten,
dirigenom att man principiellt skiljer mellan prima facie forut-
sdltningar for féillande dom och en rad ,defences”, varibland
man sillan gér Atskillnad pa shdana som hinfér sig till berat-
tigande faktorer och sddana som hinfér sig till urséktande fak-
torer. Samtidigt ir systematiken mer tillkranglad — och ibland
obefintlig — d& det ofta ar svart att se klara principer bakom de
preciserade regler som efter hand kommit att bli gillande.

Som karakteristik av den engelska nodritten kan anforas, att
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av praxis att doma ir den nya liran dominerande. Det grund-
laggande rittsfallet éir R. v, Rose (1884). I malet var den 21-arige
Rose alalad for mord pé sin fader. Denne, som var begivad med
osedvanlig fysisk slyrka, grilade ofta med sin hustru, vilken han
lrodde hade varit honom otrogen. Den fatala hindelsen intrif-
fade en natt dé ett valdsamt gral hade oppstitt mellan makarna.
Modern ropade ,,Mord!* och fadern hotade att knivskira henne.
Sonen avlossade da elt skott mot fadern, vilket foranledde den-
nes dod. Det fanns ingel bevis for att fadern hade haft omedel-
bar lillging till en kniv. I sin summing up ill juryn yttrade
Lopes, J. bl. a. foljande: ,,If you think, having regard to the
evidence, and drawing fair and proper inferences from it, that
the prisoner at the bar acted without vindicative feeling towards
his father when he fired the shol, if you think that at the time
he fired he honestly believed, and had reasonable grounds for
the belief, that his mother’s life was in imminent peril, and that
the fatal shot which he fired was absolutely necessary for the
preservalion of her life, then he ought to be excused, and the law
will excuse him, from the consequences of the homicide. If, how-
ever, on the other hand, you cannot come to that coneclusion, if
you think, and think without any reasonable doubt, that it is
not a fair inference to be drawn from the evidence, but are clearly
of opinion that he acled vindicalively, and had not such a belief
as I have described to you, or had not reasonable grounds for
such a belief, then you must find him guilty of murder.” Juryns
utslag blev ,,Not guilty”.¢6) Enligt instruktionen skulle siledes
juryn félla for uppsatligt brott, om Roses villlarelse var oursékt-
lig. Denna regel har upprétthallits av Court of Criminal Appeal
i ett nédvirnsfall, R. v. Chisam (1963).%7)

I litteraturen &r man cmellertid mycket litet beniigen alt i
dessa fall se ett korrekt ullryck for gillande materiell ritt, vare
sig generellt eller i fraga om putativ nod. Cross & Jones fram-
héller, att vid oursiktlig villfarelse rérande nidsituationen vore
ett utslag pa ,,manslaughter” , more in accordance with modern
penological opinion* #dn ett utslag slutande pa ,,murder®.*s) De
synes se kravet pa ,,reasonableness” som processuellt belingat.+)
Det senare giller dven Turner, som kategoriskt siiger om regeln
att villfarelse méaste vara ,,reasonable” fér att féranleda frihet
frén ansvar fér uppsatligt brott: ,,Examination of the cases will
reveal that this rule is fundamentally a matter of evidence.” Vad
domstolarna menar, nér de avvisar en invindning om villfarelse
under dberopande av att den var ,,not reasonable®, ir egentligen
att de inte tror att den tilltalade talar sanning nir han séger sig
ha varit i villfarelse.®®) Glanville Williams ar 4n sdkrare och
kallar instruktionen i Rosefallet fér en ,misdirection®.51) ,,Un-
reasonable mistake”-leorien #r ,merely a misleading way of
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discriminating between genuine and feigned mistakes*“.??) Han
pavisar ocksa, att frikiinnanden har forekommit i flera miss-
handelsmal i siavil England som USA, nir girningsmannen har
varit berusad och handlat i putativt nodlige, trots att en vill-
farelse som beror pa berusning inte kan kallas ,,reasonable®.5

1 skotsk ritt ar det enligt Gerald Gordon klart, alt en relevant
villfarelse méaste vara ,,reasonable for atl girningsmannen skall
undgé ansvar. Diaremot ér det ingalunda klart vad som d4 menas
med ,,reasonable”: ,,It cannot mean, that any error lhe reason-
able man would not have made is irrelevant, since that would
malke all crimes crimes of negligence in any question involving
error.“") Av sirskild betydelse for bedémande av rittsligel ar
riittsfallet Owens v. H. M. Adv. (1946). Owens #dtalades for mord
pa F och aberopade nédvirn till sitt férsvar. Han hade trott, att
F hotade honom med en kniv. Domaren, Lord Jamieson, in-
struerade juryn, att om Owens var ,,completely wrong" i att tro
att F hade ett farligt féremél i sin hand, sa skulle inviindningen
avvisas. Denna instruktion bedémdes av Criminal Appeal Court
som oriktig och den fillande domen undanrdjdes. Lord Justice-
General Normand uttalade dérvid bl a., alt nédvéarnsritt fore-
ligger nir det befinnes vara utrett, att den tilllalade trodde sig
vara i ,,jmminent danger® och hans tro omfattades ,,on reason-
able grounds. In the present case, if the jury had come to the
conclusion that the appellant genuinely believed that he was
gravely threatened by a man armed with a knife but that F
actually had no knife in his hand, it would, in our opinion, have
been their duly to acquit.“*) Gordon tolkar detta sa, ait med
,,unreasonable error® Asyftas blolt en higst begrinsad grupp av
villfarelser, som #r sd orimliga att de kan karakteriseras som
,fantastic® och i flertalet fall skulle utgéra bevis for att den
tilltalade var sjilsligt abnorm.®)

Vad slutligen betriffar amerikansk ritt har dven dér i praxis
ofta uppstillts ett krav pi ,reasonableness®.” I Model Penal
Code tar man emellertid principiellt avstdnd fréan den nya léran:
_reasonableness “har belydelse endast niir girningen ér straff-
belagd vid ,negligence (omedveten culpa).)

Vad jag sagt om utlindsk ritt torde utvisa, alt inga synpunli-
ter dir finnes att himta som skulle kunna stdrka den nya li-
rans position i svensk ritt. I nordisk och kontinental dokirin
ir instillningen klart negativ. Undantag férefinns de lege feren-
da, dels i form av visst begransat erkinnande 1 E 1962 (géller
t. ex. inte f6r noédviarn), som knappast kunnat motiveras pa ett
godtagbart sitt, dels i finalisternas dogmatik, med betydligt mer
viltgdende konsekvenser &n som Strahl och Beckman féreslagit
och beroende av en regel om ritisvillfarelsers relevans som sak-
nar motsvarighet i svensk ritt. Och framforallt: dessa fore-
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slagna undantag har in.rjct som helst att gora med férekomsten
av forsvarlighetsrekvisil i ifrdgavarande regler. 1 dnglo ameri-
kansk ritt finns, som vi setl, en tendens att instruera juryn sa
all den anmodas ldmna ,,unreasonable bheliefs* utan avseende.
Men i doktrinen ses detla mera som en bevisvirderingsfraga fin
som en friga om materiell ritt och ett accepterande av den nya
laran bedomes som féga forenligt med allmiinna straffriittsliga
principer.

Argumentationen for den nya liran

Som huvudmotivering fér sin tolkning har Strahl och Beck-
man anfért, att lagens ordalydelse ger vid handen, alt den nya
liran skall gilla, Strahl séger: ,Straffbudet skall i dessa fall
ldsas efter orden.“®?) I forsta upplagan av kommentaren star:
s« Lorde bora i enlighet med sin ordalydelse ldsas sd ., .“%0);
i andra upplagan: ,,Vad som ger anledning att uppfatta ... ir,
att straffbarheten ... gjorts beroende av handilngens férsvar-
lighet.*“s1)

LAl oss se pa elt annal forsvarlighetsrekvisilt. Brottshalkens
fortalsparagraf, 5:1, innehdller som férut sagts i sitt andra
stycke en undantagsregel, vilken har féljande lydelse: ,,Var han
skyldig att uttala sig eller var det eljest med hiinsyn till omstin-
dighelerna férsvarligt att lamna uppgift i saken, och visar han
att uppgiften var sann eller att han hade skilig grund fér den,
skall ej démas till ansvar.” Det hir forekommande forsvarlig-
hetsrekvisitet dr avsett att tolkas rent objektivt i den meningen,
alt girningsmannens villfarelser rérande den féreliggande situa-
tionen dr helt utan betydelse fér om girningen fr réttsstridig
eller ej. Till detta kommer att undantagsregeln ir tinkt skola
ha rent objektiv betydelse i den meningen, att den inte behdéver
tdckas av uppsat. Girningsmannens villfarelser kan siledes inte
heller foranleda att han anses ursiktad (i férhallande Lill for-
svarlighetsrekvisitet) och pa sidan grund fri fran ansvar.s?)

I andra upplagan av kommenlaren anféres just existensen av
5:1 andra stycket som stod for den nya liran. Som exempel pa
ett forhéllande, som &r analogt med en putativ nddsituation,
nimnes att den, som i samband med tillsittningen av en tjinst
limnat en uppgift som i och for sig ar fortal av en sékande, gar
fri frdn ansvar, om det var forsvarligt av honom att ytira sig i
salcen och han hade skilig grund f6r uppgiften. Annars fills han
for uppsitligt brott. ,,Detta géller dven om han pi grund av
oaktsamhet missuppfattal siluationen och av misstag trodde,
f.ex. atf tjinslen var en annan dn den var och dérfoér sa viktig
att det var férsvarligl att limna siddan uppgift, eller av misstag
trodde, att han hade skilig grund f6r uppgiften. Han domes for
uppsatligt brott, ehuru hans girning ir att tillskriva oaktsam-
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het.“s3) Detta argument forefaller mig svarbegripligt, eftersom
vederbérande skall démas [6r uppsitligt brott dven om hans
missuppfattning av situationen inte berodde pa oaktsamhel; att
villfarelsen #r ursiktlig inverkar inle pé forsvarligheten i att
limna uppgiften. Likasd: om del foreligger en privilegierad
situation, men girningsmannen ej hade skilig grund for sin
uppgift, si dr det egalt om hans tro att han hade skilig grund
ar ursiktlig eller ej, ty han skall i vilket fall som helst domas
f6r uppsatligt brott. En annan sak iir att svaret pa fragan om
han hade skilig grund ofta méste bli beroende pd om han iald-
tagit aktsamhet i olika hénseenden.®*) Men detta har ju ingen-
ting med forsvarlighetsrekvisitet att gora.

An mindre framstar det som riktigt att dberopa BrB 15:4
andra stycket, som inte innehaller nigot forsvarlighetsrekvisit,
sdsom parallell till nédreglerna. I andra upplagan av kommen-
taren siges, att om den tilltalade icke hade skilig ursikt, ,,nagot
som kan ha berott pa att han icke forstod men borde ha forstatt
att han borde begira att slippa ytlra sig”, skall han fillas for
mened, ete. ,,Alt det var av oaktsamhet som han yttrade sig utan
alt begira att slippa hindrar icke, att han démes for uppsatligt
brolt. %) Men ,skilig ursikt“ har i och fér sig ingenting alt
géra med culpabegreppet och systemaliskt sell har BrB 15:4
andra stycket en helt annan position éin nodreglerna. De senare
har till syfte att klargéra vad man dr berittigad att gora, inte
nir man Ar ursiktad, ehuru man gor nagot som man inle &ar
beriittigad att gora. Dessutom tillhér BrB 15 :4 andra stycket den
heterogena samling av ursikter, som nagot missvisande brukar
kallas ,,subjektiva straffrihetsgrunder*®), och har séledes ingen-
ling att géra med de ursdkter man moter i samband med lirorna
om dolus och culpa.

Aven BrB 24:2, som rér laga befogenhet att bruka véld, inne-
haller ett forsvarlighetsrekvisit. Strahl och Beckman menar, att
detta skall tolkas pa samma siitt som vid néd. Det intressanta
ir nu, atl redan foregangaren till 24:2, SL 5:10, fick ett forsvar-
lighetsrekvisit vid 1945 ars andringar i SL. Det skall medges, att
departementschefen d& var i dogmatiskt hinseende oklar i sitt
utiryckssitt. Om det anvinda véldet med hansyn till omsténdig-
heterna var forsvarligt kunde salunda komma att bero inte bara
pa den ytire foreliggande situationen utan ocksd pa subjekliva
omstindigheter hos den handlande. Aven om valdsanviindningen
ej var objektivt vilgrundad, kunde véldel vara forsvarligt ur
den ansvariges synpunkt. Detta vore f.ex. férhéllandet, om han
ej kiint till vissa omsténdigheter som bort féranleda ett mildare
handlingssiitt fran hans sida. S& langt kan uttalandet sdgas de
visst stod for den nya ldrans riktighet och tyvérr stannade
Straffrittskommittén hir nér den refererade departementsche-
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fens yttrande. Denne tillade nimligen, alt i sadant fall géllde
detsamma som han tidigare sagt om nédvirnsritten. Dirmed
torde vara klart, att han menade att villfarelser inte skulle be-
aktas som berittigande utan bloft som ursiktande omslindig-
heter, dvs. i enlighet med den dldre liran.s)

Det finns annat stod for att férsvarlighetsrekvisitet i SI. 5:10
var att tolka i enlighet med den &ldre liran. I rittsfallet NJA
1967 B 10 hade tvd kadetter, A och B, under utévande av visst
vild tagit en vérnpliktig, C, i férvar under aberopande av att
han var berusad (36 § Militira rittegingslagen). Av utredningen
framgick, att C inte var berusad vid omhindertagandet. RR och
HovR domde kadetterna till ansvar for rattsstridigt tvang, SL
15:22, HD satte emellertid tilltro till kadetternas uppgift, att de
trott att G var identisk med en berusad virnpliktig som tidigare
under kvillen hade antaslal dem pa en fesiplats, HD yttrade
bl. a.: ,,Om A och B mera noggrant givit akt pa C innan han togs
i forvar, skulle det ha statt klart for dem att C icke var si spril-
péverkad att han borde omhiindertagas. De har i nu angivna
avseende icke ialkttagit tillborlig omsorg.“ Det hade inte heller
forelegat annan laglig grund fér att taga C i férvar och mot hans
vilja féra honom till kasernvakten. HD:s slutsats blev sedan:
»Enir A och B vidtagit atgédrden under antagande att C var be-
rusad och dirfér trott sig dga ritl att taga honom i férvar, har
de icke gjort sig forfallna till ansvar fér rattsstridigt tvang ...
Deras férfarande ér atl bedéma som tjinstefel .. .*.

Aven om det dr tveksamt om kadetterna var for uppritthal-
lande av ordningen tjinstgérande krigsmén och SL 5:10 saledes
omedelbart tillimplig, torde detta lagrum i allt fall ha tillimpats
analogivis. Det ér alldeles uppenbart, att kadelternas villfarelse
av HD tillmitts betydelse som ursiiktande omstindighet och
medfért frihet fran ansvar for dolusbrott. Lika Kklart ér att HD
funnit det vara oférsvarligt av dem att antaga, att C var berusad.
Enligt nya liran borde HD alltsd ha faststillt HovR:s dom. —
Om den omstindigheten att fallet, som sdledes avddmts sedan
BrB tratt 1 kraft, har placerats som ett notisfall, skall tolkas
som att man velat indicera, att det ej skall betraktas som vig-
ledande for tillimpningen av BrB:s regler om laga hefogenhet
all bruka vald, kan bara bli féremél for gissningar.

Jag har utgétt frin att férsvarlighetsrekvisitens uppfyllande
eller icke uppfyllande avgor grinsen mellan tillatet och otillatet,
mellan rétt och orétt. Ar garningen forsvarlig si #r den ocksi
berittigad. Som underlag f6r bedémningen huruvida giarningen
ar berittigad kan ocksd sddana omstéindigheter medtagas som
ror girningsmannens personlighet och hans uppfatining om sin
situation. Man skulle siledes kunna statuera, alt garningen &r
objektivt berittigad, dvs. av rittsordningen godkind, om den #r
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putativt berdttigad, och da kan man eventuellt stipulera, att
endast ursiiktlig villfarelse far beaktas. Men i si fall gor man
vald pa distinktionen mellan berittigande och ursiktande om-
stindigheter.®*) Alt denna distinktion inte har betydelse for
svensk straffrittsdogmatik torde inte med fog kunna goras gil-
lande.

Argumentationen for den nya liran bygger emellertid till icke
ringa del pa att denna dislinktion férutsittes vara irrelevant. Det
siiges silunda i kommentaren mot resonemanget, att ansvars-
frihet skall intrida nir uppséatet inte omfattade frdnvaron av
nédsituation: ,,Men lagtexten kriver mera for att han slkall ga
fri fran ansvar: hans handling skall vara forsvarlig. Vid prov-
ningen dirav synes man icke utan vidare kunna utga frian hans
egen forestillning om situationen.“®®) Det forefaller som om hér
forutsiittes just det som skulle bevisas, nidmligen att forsvarlig-
hetsrekvisitet hanfér sig till inte bara en intresseavvigning utan
dven till girningsmannens eventuella villfarelser. Man kan lika
vil pastd, alt den som trodde att han hade samtycke att taga
annans sak likvél skall démas for tillgreppsbrott, eftersom lag-
texten kriver mera for att han skall gi fri fran ansvar, nim-
ligen samtycke. Enligt den éldre lidran &r det alldeles klart att
vid putativ néd iir handlingen inte férsvarlig, men ocksa att det
inte dr det fragan giller.

Ett exempel som diskuteras i kommentaren 4r alt nidgon, som
oriktigt tror att brand uppstatt, bryter sig in i en grannes hus
for att dir taga eldslickningsredskap, varvid nidgon annan for-
soker hindra honom. Om mannen di med ett tillhygge slar den
som forsoker hindra honom och om villfarelsen att brand upp-
statt ar oursiiktlig, s skall han enligt den dldre liran démas for
véllande till kroppsskada. Enligt Strahl och Beckman skulle
emellertid delta innebira, ,,att han filldes emedan han befunnits
enligt tvd lagrum culpés betriffande samma férhallande. Att
han icke forvissade sig om att brand utbrutit skulle géra hans
handling oférsvarlig enligt 24:4 och culpés enligt 3:8. Man maste
friga sig, om det ar naturligt att antaga att lagen fér ansvar
kriaver oaktsamhet enligt tvA lagrum betriffande samma forhal-
lande. Det forefaller naturligare att tinka sig, att det subjektiva
rekvisitet i ett ifrdgakommande straffbud icke har avseende pa
franvaron av nédsituation och att mannen i exemplet dérfér, om
han handlat oférsvarligl, skall démas [6r uppsitlig misshan-
del.“7) Forvisso ar det inte naturligt att antaga att lagen for
ansvar kriaver oakisamhet enligt tva lagrum betriffande samma
forhallande och det gor inte heller den dldre liran. Resoneman-
get forutsiitter, att en anhéingare av dldre liran ocksa accepterar
den nya liran. Om man inte utgar fran att forsvarlighetsrekvi-
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sitet nédvéndigtvis maste ocksa vara ett culparekvisit, s upp-
lkommer givelvis inte det ,,onaturliga® resullalet.

Av det sagda framgar, atl forsvarlighetsrekvisiten kan ldsas
pa flera olika sitt. Mot bakgrunden av allminna straffriitts-
dogmaltiska principer framstir det naturligast att liisa dem som
i BrB 5:1 andra stycket och i SL 5:10, dvs. sisom asyftande en
grinsdragning utifran rent objektiva synpunkter, med bortseen-
de frdn girningsmannens egen uppfattning om sin situation.
Skillnaden mellan dessa tvd lagrum &dr endast att vid fortal har
undantag gjorts fran den allminna regeln om tickning medelst
uppsit. En annan méjlig tolkning ir, som nidmnts, att villfarel-
ser, evenluellt blott ursdktliga, kan gora en eljest oberiittigad
garning beriltigad. Ocksé i detta fall blir aldrig tal om att till-
Iimpa allminna regler om imputation.

Den nya liran kan ses sasom en kombination av sistnamnda
tolkning och en tolkning i analogi med BrB 5:1 andra styckel.
I sd fall bortfaller rittssiridigheten, dvs. gdrningen #4r att be-
trakla som berittigad, av rittsordningen godkind, dels niir den
ar forsvarlig ur rent objektiv synpunkt, dels vid putativ néd om
villfarelsen édr forsvarlig. Vissa uttryckssitt hos Strahl och Beck-
man — t.ex. ,,Aven vid inbillat angrepp torde den hotade kunna
ha ritt till en nédvérnshandling ...“™) — antyder, att det dr
denna ordning de har tdnkt sig. Hiremot talar emellertid den
omslindigheten att det vore mérkligt, om faktorer som av tradi-
tion klassificerats som urséiktande plotsligt utan motivering
skulle betraktas som beriittigande. Vidare forringas riktigheten
i en sidan standpunkt av vad som férekommer i foérarbetena.
Straffrattskommillén hade i silt lagférslag upptagit, att vid
nédvérn skulle férsvarligheten bedémas med hénsyn till angrep-
pets beskaffenhet, det angripnas belydelse och omstindighelerna
i ovrigt, 1 1958 ars lagradsremiss utgick uttrycket ,,omstandig-
helerna i dvrigt" och aterkom sedan aldrig. Departementschefen
yttrade i anledning hiirav: ,,Den i kommitténs férslag upptagna
téreskriften att hinsyn dérjimte skall tagas till omstindigheter-
na i dvrigt torde déremot f4 ulgd, da den visentligen avser be-
aktande av rent subjektiva férhallanden. Sidana omstindigheter
som hénfér sig till den angripnes mdjligheter att i en hastigt
intrddande situation oOverviga hur han skall skydda sig far
beaktas i anslutning till reglerna om ndédvéirnsexcess.”“72) Detta
kan jag inte liisa som annat &n ett avstindstagande fran att
subjekiiva omstindigheter skulle kunna ha betydelse for gir-
ningens forsvarlighet, dess berattigande.

Den nya liran kan emellertid uppfattas pa ett annat sitt. Den
innefattar da dels alt forsvarlighelsrekvisitet skall tolkas rent
objektivt (som i 5:1 andra stycket) med verkan for rittsstridig-
heten, och dels att ,,forsvarlig” skall folkas sdsom innebirande
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att endast villfarelse, som det dr forsvarligt att befinna sig i, kan
beaklas inom ramen for imputationen. Detta uppfallningssétt
innebiir emellertid, att man ger ett rekvisil, som forulsitter vissa
viirderingar, en roll som inte kan utlidsas av lagtexten. Som jam-
forelse kan foljande anforas. Enligt BrB 4:4 skall den démas
f6r olaga tving som t.ex. genom hot att dtala eller angiva annan
f6r brolt tvingar honom att gora, tala eller underldta nagol, si-
framt tvanget dr otillborligt. Enligt allmiinna regler om tickning
med uppsét dr ansvar uteslutet, om girningsmannen var i sddan
villfarelse, att tvAnget inte vore att beddma som otillbérligt, om
man utginge fran alt hans uppfatining vore riklig. Det vore
naturligtvis helt gripet ur luften att séga, att villfarelse inlte kan
beaktas vid uppséatshbedémningen, om tillborlig omsorg ej iakt-
tagits vid det Lillfille d& den felaktiga tron uppkom. Jag medger,
att ,,otillborlig® i motsats till ,,oférsvarlig sallan ir ett adekvat
predikat till villfarelse®, men samlidigt vill jag péastd, att det
ir en tillfallighet att ordet ,,oférsvarlig, som i nodparagraferna
ar avsett som predikat till ,handling” och LHZArning, ocksa
ibland kan vara predikat till ,villfarelse®.

Bér den nya liran accepteras?

Av vad som hittills sagts framgar ej annat &n att svarct maste
bli “Nej!“, Den nya ldran saknar stod i forutvarande doktrin
och i lagens forarbeten. Fran ullindsk ratt finns inget argument
till dess formén att himta och hur den én uppfattas gor den
vald pa den accepterade straffritisdogmatiken. Den motivering
som ges i kommentaren till BrB ér inte overtygande. Min slut-
sats blir att det inte #r visat, att det finns fog for att slippa in
denna dogmaliska bastard i svensk straffritl. Detta utesluter
inle i och for sig att det dnd& kan finnas sakliga skil for att
acceptera den nya liran.

For att kunna avgora om s ir fallet méste beaktas vilka kon-
kreta avvikelser fran den #ldre liran som den nya liran medfor.
Forst skall emellertid inskjutas, all rittspraxis tiger i frigan,
vilket bl a. hiinger samman med att domstolarna ér synnerligen
misstrogna mot invindningar om néd och nddvirn; de allra
flesta avvisas sdsom icke fortjinande avseende. I de f& fall som
Aterstar tillimpades under SL:s lid nistan alllid reglerna om
excess. Inget refererat fall kan sdgas otvetydigt avse putativ
nod.”) Som ett tinkbart exempel pd putativ nod kan dock féljan-
de olryckta rittsfall anféras, churu invandningen ifrdga e togs
pa allvar, NJA 1960 C 215: A:s fiistmd hade flyttat ifrdn honom
och bérjat sillskapa med B. Da A moétte B pa gatan tilldelade
han denne minst tva knytnivsslag i ansiktet, vilka &stadkom en
splitterfraktur i niisbenet, nisblod och svullnad. A anfdrde, alt
B hade stuckit handen innanfér rocken nér A gick fram emot
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honom. Det bldnkte. Eftersom A hade hért, att B knivskurit folk,
trodde han att det som blidnkte var en kniv. D4 B hastigt hojde
handen &éver huvudet slog A till. Han medgav att han var for-
argad pa B. B uppgav, att han hade en halv liter sprit innanfér
rocken och att A hade sagt, att B skulle fi sig en lixa. RR
yttrade: ,,B:s uppgift, att A borjat misshandla honom utan att
B givit anledning dértill vinner visst stéd av A:s egen uppgift,
att han vid tillfdllet var forargad pa B. Riitten anser B:s beriil-
telse fortjina tilltro framfor A:s utsaga. Vad A inviant om att
han vid misshandeln handlat i sjilviérsvar finner riitten med
hinsyn hértill vara vederlagd.” HovR gjorde ej éindring och HD
beviljade ej provningstillstand.

I f6ljande fall uppkommer en skillnad mellan dldre och nya
liran, forsavitt ansvar for dolusbrott ar aktuellt.

(1) Faktiskt: ingen nod(virns)situation (t.ex. B pekar pa A
med en leksakspistol)
Putativt: ndd(virns)situation (t.ex. A tror att pistolen &r
riktig)
Férutsdtining: A:s villfarelse ar (uppenbart) oférsvarlig
Girningen: A haller sig inom ramen fér vad han skulle ha
varit berittigad till, om hans tro varit sann (t.ex. A knuffar
uppsitligen undan B — misshandel eller ofredande)
Aldre ldran: A skall démas fér culpabrott (om sidant fin-
nes)
Nya liran: A skall démas {6r dolushrott

(2) Faktiskt: som i (1)
Putativt: som 1 (1)
Férutsdittning: som i (1)
Gdrningen: A éverskrider vad han skulle ha varit berittigad
till, om hans tro varit sann (t.ex. A dédar B uppsatligen —
mord eller drap)
Aldre ldran: A skall domas fér dolusbrott, men reglerna om
excess dr analogt tillimpliga (BrB 24:5: fakullaliv straff-
nedséttning och i vissa fall ansvarsfrihet)
Nya liran: A skall démas f6r dolushrott

(3) Falktiskt: néd(virns)situation (t.ex. B tinker sl ner A)
Putativt: virre néd(viarns)situation (t.ex. en ring blinker
till, men A tror att det d4r en kniv)

Férutsctining: som i (1)

Gdrningen: A Overskrider vad den fakliska siluationen be-
riattigar till, men héller sig inom ramen fér som varit berit-
tigat om hans tro varit sann (t.ex. A slir {ill B myckel hért
— grov misshandel)

Aldre liran: A skall démas for culpabrolt, men reglerna om
excess dr tillimpliga
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Nya liran: A skall démas for dolusbrott, men d& han fak-
tiskt har en viss nddriitt, s dr reglerna om excess tillamp-
liga.

Detta schema baserar sig pa vad som anféres i forsta upplagan
av kommentaren. Enligl andra upplagan dr reglerna om cxcess
alltid tillimpliga vid putativ néd, varfér bedémningen i fall (1)
modifieras och skillnaden mellan ildre och nya ldran i fall (2)
férsvinner, om man ser till det praktiska resultatet.

I BrB 24:5 siiges: ,Har nigon i fall som avses i1—4 §§ gjort
storre vald eller svarare skada #n i varje fall dr medgivet ...
I forsta upplagan av kommentaren framhalles, att 24:5 ar till-
limplig bara nir det fakliskt foreligger en nédsitualion.™) Della
forefaller riktigt. Att vald dr ,,medgivet synes forutsitla, alt
94:1 eller 24:4 beriittigar till viss valdsuldvning. I andra upp-
lagan pastas emellertid, att en férutsiittning for att lagrammet
skall vara tillimpligt dr att girningen bedomes som ofdrsvarlig.
,Han har t.ex. skjutit mot en inbillad angripare ehuru det var
uppenbart ofdrsvarligt av honom alt icke forvissa sig om att
angrepp forelag ...“7) Reglerna om excess skulle siledes vara
tillimpliga, ehuru négon nodsituation inte kan pavisas. Slkilet
fér denna stindpunkt torde framgi av foljande sals a propos
den nya liran: ,Ett korrekliv mot omotiverad hérdhet innebar
ocksa bestimmelserna i 24:5 om straffrihet eller sirafflindring
vid execess ...*“") Stindpunklen forutsiitter, att fallen (1) och
(2) kan sdgas vara sidana som avses i 24:1 och 4 och att de
innefattar att valdsutévning dr medgiven enligt nigot av dessa
lagrum. Jag ser detta som helt uteslutet. Haremot kan inte in-
vandas, att enligt den ildre liran r reglerna om excess tillamp-
liga i fall (2), dir ju fakliskt ingen nddsituation féreligger. 24:5
kan inte Aberopas som direkt stéd for den ildre lirans stand-
punkt i fall (2), eftersom dér inte férefinns nagot fall av nod-
excess. Var som sker dr i stiillet att man inom uppsétsrekvisitels
ram behandlar en putativnddexcess analogt med nodexcess: gar-
ningsmannen bedéms pa samma siitt som skulle ha skell om
hans uppfattning varit riktig. Detta r man kanske inte tvungen
alt gora, men det synes rimligt att lata den olvivelaktigt ursik-
tande omstindigheten komma honom till godo. Ett motsvarande
forfarande dr uteslutet for den nya lidrans del, eflersom uppséts-
relcvisitet inte alls anses hinféra sig lill noédreglerna.

Det later sig inte pastds, alt den nya ldran genomsnittsligt
medfor enklare 16sningar én den #ldre ldran. Men som vintat
medfor den i vissa fall en stringare bedémning och — nir endast
uppsatliga girningar #r straffbelagda — en utvidning av det
straffbelagda omradet. A andra sidan torde kunna pastés, att det
£6r dolusbrottens del pa det hela taget saknar praktisk betydelse,
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om man acceplerar den nya liran eller ¢j. Man kan lugnt utgi
frdn att dtminstone en villfarelse, som det kan séigas vara uppen-
bart oforsvarligt att befinna sig i, av en domstol kommer att
behandlas pa det sittet, att en inviindning dirom avvisas sisom
icke fortjdnande tilltro. Detta géller dock bara i friga om nod
och nédvirn. I friga om laga befogenhet att bruka véild har den
nya liran dven patagliga prakiiska konsekvenser. De tilltalade
i mal dir regeln hirom aktualiseras dr i allminhet tjdnstemin
med mer eller mindre langtgiende befogenheter att tvinga andra
personer atl tdla ndgot. Den relevanla villfarelsen hianfér sig ofta
till utformningen och den riitta tolkningen av foérfatiningsregler
och andra foreskrifter. For en domare framstar det inte som
svirfattligt, att en tjiinsteman gor misstag, samtidigl som tjin-
stemén av olika skil betraktas som speciellt troviirdiga personer.
Det ovan nimnda malet mot kadetterna ger i vart fall vid han-
den, att ett val mellan nya och dldre liran inte dr utan belydelse.

Det vill emellertid synas som om den nya liran skulle fi sina
mest svAroverskadliga konsekvenser pd culpabroltens omrade.
Den medfor dér, att doma av ett av Strahl och i kommentaren
anfért exempel, en inskrinkning av vad som #dr straffbelagt.
Detta giller dock bara i fridga om nodvarn; rekvisitet ,ej ...
uppenbart oférsvarlig” i BrB 24:1 dr ju ndrmast jamforbart med
ett krav pa grov culpa. Det anférda exemplet 4r att nigon fak-
tiskt 4r angripen och séledes har viss nodvirnsritt, men miss-
tager sig om medlet fér angreppets avviirjande; han parerar
t.ex. ett slag med hjilp av ell geviir, som han felaktigt tror vara
oladdat, varvid ett skotl brinner av och dddar angriparen. Enligt
den nya lidran kréives for att han skall kunna domas for véllande
till annans dod, att det var uppenbart oférsvarligt av honom,
dvs. grovt culpdst, att tro all geviiret var oladdat.”) (Reglerna
om nodvirnsexcess dr i sa fall tillampliga.) Enligt den #ldre
liran kan han diremot démas till sidant ansvar redan vid den
normala culpa som BrB 3:7 kriver. Enligt den nya ldran skulle
siledes vid ett verkligt angrepp det i BrB 24:1 inbyggda kravet
pPA grov culpa s.a.s. smitta av sig pé ifrdgavarande brottsdefini-
tion, vars egna culparekvisit siatts ur spel. I konsekvensens namn
méaste man vil ga vidare och siga att, i fall dér girningsmannen
inte varit angripen men trolt sig vara angripen och det visser-
ligen varit culptést men inte grovt culpdst att tro detta, f6r ansvar
for t.ex. vallande till annans d6d skall krdvas grov culpa i for-
héllande till samtliga rekvisit. Det skall emellertid tilliggas, att
den nya liran inte behdver fa sidana konsekvenser som antydes
i det av Strahl och Beckman anvinda exemplet, Det bér kunna
g att begrinsa kravet pa grov culpa till att gélla i forhallande
till ndédvirnssituationen.
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Jag har svirt alt se den utvidgning av det straffbelagda om-
radet som den nya liran medfor for dolusbroltens del annor-
lunda én som ett skil mot den nya lidran. Ty borde man inte,
om vikt skall liggas vid vem som ér straffvird, i férsla hand
dverviga att beslraffa den som uppsatligen foretager straff-
belagda handlingar i fullstindig okunnighet om att han befinner
sig i en nédsituation? BrB 24:1 och 4 kriver visserligen efter
sin ordalydelse direkt uppsat att avvirja en foreliggande fara.
Men som framhalles i kommentaren dr det mojligt att hiivda,
att ordalagen inte valts med tanke pé de sillsynta fall dar gir-
ningsmannen inte kénde till de foérhallanden som han skulle
kunna aberopa till sitt férsvar. Nigon bevisning om att syftet
ifriga forelegat eller att garningsmannen kint till nodsituationen
krives i praktiken icke. Att inte ens okunnighel om nddsituatio-
nens existens hindrar att nédreglerna skall tillimpas stir i sam-
klang med den i svensk straffratt forekommande tendensen att
s langt som méjligt ,objektivisera™ berattigande undantags-
regler, vilken senast kommit till uttryck i NJA 1966 s. 441.7%)
I ménga andra linder utkréves vid okunnighet om en nodsitua-
tions existens ansvar for putativt brott (antingen for férsok till
brott eller for fullbordat brott). Jag vill nu ingalunda pasta, alt
man i Sverige bor ga over till denna ordning, men om ansvars-
friheten vid nod skall inskrinkas, forefaller det rimligare att
horja i denna dndan.

Jag kan tinka mig en metod att motivera den nya laran som
skulle kunna ge den en viss foljdriktighet. Om man lagger vikt
vid att enligt ordalydelsen i 24:1 och 4 krivs ell syfte och frankt
pastér, att BrB inte innehdller négra regler om beriittigande ndd
utan blott om ursiktande néd och att vara regler om beral-
tigande ndd framgar av grunderna for 24:1 och 4, s& kan man
fi den nya liran att i storl sett passa in i systemet. Men jag tror
inte att manga later sig éverlygas om alt 24:1 och 4 egentligen
handlar om putativ nod.

Svaret pa den i rubriken till detta avsnitt stillda fragan méste
bli: ,,Nej, den nya liran hor inte accepteras?”
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Ssterreichischen Strafrechts. Erster Band, Allgemeiner Teil, Zwei-
te, neubearbeitete Auflage. Wien 1954, s. 140, 205—206, 239, Gua-
dagno, Manuale di diritto penale. Parte generale. 2a edizione.
Roma 1967, s. 262, 290, § 7 1 1968 Ars Osterrikiska strafflagsforslag.
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70)
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73)
74)
75)
76)
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78)

NILS JAREBORG

Cross & Jones, Cases on Criminal Law. Third edition, London
1962, s. 124—126.

Cross & Jones, An Introduction to Criminal Law. Fifth edition.

London 1964, s. 80—81, 130—131; se dven s. 84—85, 87 angdende

R. v. Levett (1639).

A.a. s. 44,

A.a. s 87.

Kennp’s Outline of Criminal Law. Nineteenth edition, by J. W.

Cecil Turner. Cambridge 1966, s, 59,

Williams, Criminal Law. The General Part. Second edition. Lon-

don 1961, s. 208.

A.a. s. 209.

A.a. s, 208; se dven s. 201—205, 209—210, 572—573, 745—746.

gor'dou, The Criminal Law of Scotland. Edinburgh 1967, s. 297.
.a. s, 298.

A.a. s. 298; se vidare s. 287, 375—376, 708,

Hall & Mueller, Cases and Readings on Criminal Law and Proce-

dure. Indianapolis ete. 1965, s. 577, 670—G671,

A.a. s. 660—666, Model Penal Code, Tentative Draft No. 4, Phila-

delphia 1955, s. 136, Model Penal Code, Proposed Official Draft.

Philadelphia 1962, 1.13(10), 1.13(16), 2.02, 2.04, 3.04.

Strahl, a.a. s. 68.

BrB II s. 597.

BrB II 2. uppl. s. 602,

Brottshalken jimte forklaringar. Utg. av Nils Beckman, Carl Holm-

berg, Bengt Hult, Ivar Strahl, Band I. Andra upplagan. Stockholm

1968 (cit. BrB I), s. 195—197, 201—202,

BrB II 2. uppl. s. 601.

BrB I s, 202,

BrB II 2. uppl. s. 602,

Jareborg, a.a. s. 352—353,

Kungl Proposition 1945:67 s. 32, 40, NJA II 1945 s. 726—727, NJA

II 1962 s. 350—351, SOU 1953:14 s, 409, Thornstedf, Anmilan av

Brottsbalkskommentaren s. 127; se dven Strafflagen jiamte forkla-

ringar till den nya lagstiftningen om brott mot staten och allmiin-

heten, Utg. av Nils Beckman, Ragnar Bergendal, Ivar Strahl. An-

dra upplagan. Stockholm 1957, s, 144: ,,Om han icke kiint till vissa

forhallanden som bort foranleda ett mildare handlingssitt fran

hans sida, kan detta féranleda straffrihet eller straffnedsittning

enligt allmiinna regler.*

Se Jareborg, a.a. s. 343—354.

BrB II 2, uppl. s. 602, liknande & s. 603 och BrB II s, 597,

BrB II 2. uppl. s. 603.

A.st.

NJA II 1962 s. 345.

Se dock NJA 1895 s. 449, NJA 1810 s. 562.

BrB II s. 597, 618,

BrB II 2. uppl. s. 624.

A.a. s. 604,

A.a. s. 603, BerB II s, 597—5H98, Strahl, a.a. s. 69.

Se BrB II s. 598, BrB II 2. uppl. s. 604, Jareborg a.a. s. 348.




