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Summary

The thesis investigates whether the legal position of the term “a sexual act that, having regard
to the nature of the violation, is comparable to sexual intercourse” in Chapter 6, Section 1 in
the first paragraph in the Swedish Penal Code is clear. The question is relevant since the term
constitutes the distinction-prerequisite between rape and other sexual offences and between
rape and other crimes against the person. The legislator has consciously formulated a vague
distinction-prerequisite that has a broad area of application since the purpose is that the

precise meaning of the term should be defined through the application of the law.

According to the legislative history the term rape should be restricted to the most qualified
sexual violations. This category of sexual acts includes vaginal, anal and oral intercourse and
sexual acts such as pushing one’s fingers, alien objects or one’s fist inside a woman's genital
or pushing one’s fingers or alien objects inside someone’s anus. In addition, other sexual acts
are also included if they have a distinct sexual character, i.e. if they typically or in the specific
situation are meant to satisfy either or both of the parties” sex drive and if they are meant to
injure the victim of the crimes” sexual integrity. The starting point for the classification of the
sexual offence should not be if the sexual act is comparable to a forced sexual intercourse but
if the violation is comparable to the violation that is caused by a forced sexual intercourse.
The way the examination of the violation should be executed is not explained by the
legislative history. The legislator presupposes that the judge should determine how to
examine the violation depending on the specific circumstances of each and every sexual

offence.

The thesis examines the overriding question based on two other questions namely the judge’s
opinion about what characterizes a grave sexual violation and how significant the
perpetrator’s intent with the sexual offence is in the legal examination. The examination is
based on the most significant legal history, on 10 cases that are informative out of an area of

application-perspective and on relevant opinions that have been raised in the jurisprudence.

The conclusions of the thesis are firstly that the graveness of the violation is usually
determined through an examination of the similarity between the sexual offence and a forced
sexual intercourse that is characterized by penetration. Secondly, it is concluded that it is not

possible to fully determine how significant the perpetrator’s intent with the sexual act is in the



examination of the sexual offence. The Supreme Court’s judgment in NJA 2013 s. 548, which
states that certain sexual acts always have a sexual character, does not define what acts that
have a sexual character per se and is consequently difficult to apply in the examination of
future sexual offences. While awaiting an enlightening judgment from the Supreme Court that
states what criteria that should be applied in order to determine which sexual acts that always

have a sexual character the term’s legal position remains unclear.



Sammanfattning

Uppsatsen utreder om rittsldget avseende begreppet sexuell handling som med hinsyn till
krankningens allvar ar jamforlig med samlag” i 6 kap. 1 § 1 st. BrB dr tydligt. Fragan ar
relevant eftersom begreppet utgor grinsdragningsrekvisitet mellan valdtékt och andra
sexualbrott och mellan valdtékt och andra brott mot person. Lagstiftaren har medvetet
utformat ett vagt gransdragningsrekvisit med ett vitt tolkningsutrymme eftersom syftet ar att

begreppets nirmare innebord ska faststéllas 1 réttstillampningen.

Enligt forarbetena ska valdtéktsbegreppet vara forbehallet de mest kvalificerade sexuella
krankningarna. Till denna grupp av sexuella handlingar hor vaginala, anala och orala samlag
samt handlingar som att fora upp fingrar, ett frimmande féremaél eller en knytndve i en
kvinnas underliv samt att fora in fingrar eller foremal i en persons anus. Dérutdver omfattas
dven andra sexuella handlingar om de har en tydlig sexuell pragel, dvs. om de typiskt sett eller
i det enskilda fallet syftar till att tillfredsstédlla endera eller bada parters sexuella drift samt om
de syftar till att kridnka brottsoffrets sexuella integritet. Utgangspunkten for
brottsrubriceringen ska dock inte vara om sexualhandlingen ar jamforlig med ett patvingat
samlag utan om den uppkomna kriankningen dr jamforlig med krankningen vid ett patvingat
samlag. Hur provningen av den uppkomna krénkningen narmare ska ga till preciseras dock
inte i forarbetena. Lagstiftaren forutsitter nimligen att rittstillimparen ska avgora detta

genom en provning av omstdndigheterna kring det sexuella dvergreppet i varje enskilt fall.

Uppsatsen utreder den dvergripande fragan utifran tva underfragestéllningar; vad som enligt
rittstillamparen karakteriserar en sdrskilt allvarlig sexuell krankning och vilken betydelse som
garningsmannens avsikt med det sexuella dvergreppet tillméts i den rittsliga provningen.
Utredningen baseras pa en genomgéng av centrala forarbeten, av 10 réttsfall som belyser

begreppets tillimpningssvarigheter och av relevanta synpunkter fran doktrinen.

Uppsatsens slutsatser ar for det forsta att krankningens allvar vanligen avgors utifran en
provning av det sexuella 6vergreppets likhet med ett patvingat samlag som karakteriseras av
penetration. For det andra konstateras det att det inte till fullo &r mdjligt att avgora vilken
betydelse som gérningsmannens avsikt med handlingen ska tillmétas i provningen av det
sexuella overgreppet. HD:s dom i NJA 2013 s. 548, som faststdller att vissa sexuella

handlingar alltid har en sexuell pragel, preciserar inte vilka handlingar som per se har en



sexuell pragel och dr dirmed svarapplicerbart pa framtida sexuella 6vergrepp. I avvaktan pé
ett klargorande HD-avgdrande som anger vilka kriterier som ska anvidndas for att avgora vilka
sexuella handlingar som alltid har en sexuell pragel ir begreppets réttsldge foljaktligen

otydligt.



Forkortningar
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Inledning

Under sommaren 2013 praktiserade jag pa samma arbetsplats som en av Svea hovritts
ndmndemédn. Under en av véra luncher tillsammans beréttade hon att en av hennes
domstolsforhandlingar hade skjutits upp pga. att hovritten invintade ett HD-avgorande
avseende s.k. otrohetskontroller, dvs. ndr en man for upp ett eller flera fingrar i en kvinnas
underliv for att kontrollera om hon har varit otrogen. Enligt nimndemannen ville inte
hovrétten doma utan ett vigledande prejudikat eftersom réttslaget avseende otrohetskontroller
var otydligt. Hovrétten var ndmligen osdker pa om dvergreppet utgjorde en sexuell handling

jamforlig med samlag, dvs. valdtékt eller om det borde rubriceras som ett annat brott.

HD:s dom meddelades den 13 juni 2013 och den fastslar att en otrohetskontroll &r en sexuell
handling jamforlig med samlag och didrmed véldtikt. ' For mig kvarstar dock en rad fragor
angaende vad som utgor en sexuell handling jamf{orlig med samlag som inte besvaras av HD:s
dom. Jag tycker dérfor att det dr intressant att utreda om réttstillimpningen avseende

begreppet dr enhetligt eller om rittslidget ar oklart.

Syftet med uppsatsen
Uppsatsens syfte ér att utreda om réttslaget ar tydligt avseende begreppet ’sexuell handling

som med hénsyn till krdnkningens allvar &r jaimforlig med samlag” i 6 kap. 1 § 1 st. BrB.

Fragestillningar

For att utreda om réttslaget dr tydligt utgér uppsatsen fran tva underfragestdllningar. Den
forsta dr vilka faktorer som domstolen tillméter betydelse vid provningen av den sexuella
krankningens allvar. Den andra fragestéillningen dr vilken betydelse girningsmannens syfte

med den sexuella handlingen har i den réttsliga prévningen.

Avgrinsningar

Uppsatsen utreder inte valdtaktsbestimmelsen i dess helhet utan endast hur begreppet
’sexuell handling som med hénsyn till krdnkningens allvar ér jimforlig med samlag” i
véldtaktsbestimmelsens forsta stycke har tolkats och tillimpats. Saledes kommenteras inte

tvangsrekvisitet i 6 kap. 1 § 1 st. BrB.

"NJA 2013 s. 548



Metod

Uppsatsens utredning utgér ifran den juridiska metoden. Enligt denna faststélls géllande ritt
genom rattskélleldran som anger vilka réttskéllor som skall, bor och far beaktas.
Rittskélleldran innefattar dérutdver dven réttskilleprinciper och principer for rittskillornas
inbordes relation. * Utdver rittskilleldran omfattar den juridiska metoden faktahantering och
relationen mellan fakta och rittskillorna.> Metoden limpar sig for min undersokning eftersom
en genomgang av samtliga rittskéllor med beaktande av deras inbordes relation dr en

forutséttning for att utreda om begreppet har en entydig innebord eller inte.

Uppsatsens perspektiv dr att kritiskt granska om lagstiftarens intentioner har resulterat i en
enhetlig praxis. Fragan dr sdledes om domstolens brottsrubriceringar korrelerar med
sexualbrottsrekvisiten samt om domslut och domskél dr underbyggda av forarbetsuttalanden

som leder till ett tydligt réttslége.

Forskningslige
Regleringen av valdtiktsbrott har under 14ng tid varit mycket omskriven och flitigt debatterad.
Doktrinen och den allménna debatten har dock framforallt avsett huruvida samtyckesreglering

bor inforas i svensk ritt samt hur bevisprévningen bér ske.*

Diaremot har begreppet ”’sexuell handling som med hénsyn till krinkningens allvar” inte ront
samma intresse, bortsett fran behandlingen av begreppet i forarbetena.’ I och med domarna
om otrohetskontroll har en diskussion borjat foras angiende begreppet® men det finns i
dagslédget inget som tyder pa att denna diskussion kommer att leda till en ny dversyn av

begreppets utformning.’

? Sandgren, s. 36

? Sandgren, s. 38

* Se t.ex. Asp, Petter, 2010: Sex & Samtycke, Tustus Forlag, Uppsala samt Leijonhufvud, Madeleine, Krav pa
samtycke fore samlag, Svenska Dagbladet 9/9 2007 (10/5 2013), http://www.svd.se

> Se t.ex. prop. 2004/05:45, prop. 2012/13:1110och SOU 2010:71.

% Se t.ex. Linnéa Wegerstads artikel, Otrohetskontroller dr inget sexbrott med dagens lagstiftning, Debatt,
publicerad 2013-02-27, hamtad 2013-11-14 fran:

<http://lup.lub.lu.se/luur/download 7func=downloadFile&recordOId=3561942 &fileO1d=3561943>

’ Regeringen, Pdgdende utredningar




Material

Kallor

Min utredning ar huvudsakligen baserad pa lagtext, forarbeten och praxis. Jag gir igenom
samtliga propositioner angdende sexualbrottslagstiftningen sedan 1984 och tva
kommittébetinkanden, SOU 2001:14 och SOU 2010:71, allt i avsikt att klargora lagstiftarens
intentioner med begreppet. Praxisgenomgéngen bestir av 10 domar varav 9 domar innefattar
provning av nadgon av de tva underfragestillningarna enligt ovan ndmligen vilka faktorer som
domstolen tillméter betydelse vid provningen av den sexuella kriankningens allvar samt vilken
betydelse gidrningsmannens syfte med den sexuella handlingen har i den réttsliga provningen.
Ett av rittsfallen, NJA 1996 s. 418, ar medtaget eftersom det tydliggdr den omfattande
utvidgning som skett sedan 1984 av valdtiktsbegreppet. Domarna dr meddelade savél av

underritterna som av HD.

Litteratur

Uppsatsen bygger dven péd doktrinen dir begreppet har undersokts utifran olika perspektiv.
Jag anvinder texter som diskuterar vad som utgor det sexuella i sexualbrottet, vad som
karakteriserar en kvalificerad krinkning och vilka omstédndigheter som domstolarna utgar fran
vid provningen av krankningens allvar. Ulrika Anderssons avhandling ”Hans (ord) eller
hennes? En konsteoretisk analys av straffrittsligt skydd mot sexuella dvergrepp” har utgjort
en av uppsatsens utgdngspunkter eftersom den kritiskt granskar de bakomliggande skilen till
sexualbrottslagstiftningens utformning och domstolarnas tillimpning av den. Jag har ocksa
utgétt fran Peter Westbergs artikel ’Prejudikattolkningens ABC” for att tolka NJA 2013 s.

548 och for att forsoka faststilla dess innebord.

Uppsatsens disposition

Uppsatsen bestér av fyra kapitel. Det forsta kapitlet beskriver tillkomsten av begreppet och
hur det successivt har fordndrats genom lagtext och forarbeten. I kapitel tva redogor jag for 10
rattsfall och kommenterar pé vilka sétt de belyser uppsatsens underfragestillningar, med
undantag for NJA 1996 s. 418. I kapitel tre diskuterar jag begreppets innebord utifran tre olika
perspektiv som har framforts 1 doktrinen. I kapitel fyra analyserar jag slutligen uppsatsens tva

underfrigestillningar och redovisar mina slutsatser.

I uppsatsen anvinds termen “’begreppet” som ett substitut for ”sexuell handling som med

hénsyn till krdnkningens allvar dr jamforlig med samlag”.
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1. Lagstiftarens intention med begreppet

I 6 kap. 1 § 1 st. BrB stadgas det ”’[d]en som genom misshandel eller annars med vald eller
genom hot om brottslig gdrning tvingar en person till samlag eller till att foreta eller tila en
annan sexuell handling som med hdnsyn till krdankningens allvar dr jamforlig med
samlag[min kursivering], doms for valdtikt till fingelse i lagst tvd och hogst sex &r”."
Dagens lydelse ar resultatet av ett flertal lagéndringar som gradvis har utvidgat
véldtaktsbestimmelsens tillimpningsomrade. Nir bestimmelsen infordes ar 1965 1 BrB var
den forbehallen manligt tilltvingat vaginalt samlag med en kvinna. Det var forst i och med
lagreformen 1984 som den blev konsneutral och utvidgades till att omfatta sexuella
handlingar som var jaimforliga med samlag, dvs. det som i géllande rétt motsvarar begreppet
»sexuell handling som med hinsyn till krinkningens allvar 4r jamforlig med samlag”.’
Begreppet har sedan det infordes utvidgats. Nedan redogdrs for de forarbeten som ligger till

grund for de successiva forandringarna.

1.1 Prop. 1983/84:10S5 om édndring i brottsbalken mm. (sexualbrotten)

Regeringens proposition med forslag om éndring av bestimmelsen om valdtékt innebar en
betydande utvidgning av brottet valdtikt. Fram till dess hade det som sagt varit forbehallet
manligt tilltvingat samlag med en kvinna.'® Valdtiktsbegreppet hade alltsa ett snivt
tillimpningsomrade och kritiserades eftersom det priglades av dlderdomliga
moralforestillningar om sexualitet.'' Utgdngspunkten for lagforslaget var séledes att det fanns

andra sexuella handlingar som var lika straffvirda som pétvingade samlag.'?

Forslaget innebar for det forsta att lagtexten skulle bli konsneutral och for det andra att
bestammelsen dven skulle omfatta sexuellt umginge, dvs. sexuella handlingar som var
jamforliga med samlag."® Termen “sexuellt umginge” innefattade handlingar som typiskt sett
avsig att tillfredsstilla bada eller endera av parternas sexuella drift.'* Det sexuella umginget
skulle anses jamforligt med samlag om det hade inneburit en sexuell krankning som var

jamforlig med kridnkningen vid ett patvingat samlag. Exempel péd sddana handlingar var orala

8 SFS 2013:365

’ Prop. 1983/84:105, s. 1

"NTJA 1981 s.253,RH 10: 81 och RH 116:83
1'SOU 2001:14 del I, s. 108

12 Prop. 1983/84:105,s. 17

1 Prop. 1983/84:105, s. 17, 50

" Prop. 1983/84:105, s. 50
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och anala samlag samt ddrutover om det sexuella umgénget hade haft en sexuell karaktir som

var jamforlig med ett patvingat samlag."

Déaremot ansigs det olampligt att ndrmare precisera vad som utgjorde ett sexuellt umgéinge
jamforligt med samlag. Det var istillet domstolarnas uppgift att utforma begreppet genom att
i varje enskilt fall prova om omsténdigheterna var jamforliga med ett samlag. Det fastslogs

dock att anala och orala samlag, som huvudregel, skulle omfattas av valdtiktsbegreppet.'®

I den rittsliga provningen skulle domstolen beakta om den sexuella handlingen hade foranlett
smirta och om overgreppet hade varit langvarigt. Det grundldggande rekvisitet var dock att
den sexuella handlingen hade en klart samlagsliknande karaktér. Att fora in fraimmande
foremal i en kvinnas underliv skulle som utgangspunkt inte anses jaimforligt med samlag om
inte handlingens syfte och dvriga omsténdigheter gjorde det orimligt att inte bedoma
overgreppet som valdtikt. Dessa typer av dvergrepp skulle istéllet rubriceras som sexuellt
tvang eller grov misshandel.'” Brottet valdtikt skulle foljaktligen vara forbehallet de mest

allvarliga sexuella krinkningarna.'®

Regeringens proposition till riksdagen ledde dels till att valdtiktsbestimmelsen blev

konsneutral dels till att den dven kom att omfatta sexuellt umginge. '

1.2 Prop. 1997/98:55 Kvinnofrid

Kvinnovéldskommissionen foreslog i sitt slutbetinkande Kvinnofrid, SOU 1995:60 att dven
icke-samlagsliknande handlingar skulle omfattas av valdtdktsbegreppet. Kommissionen
motiverade sitt forslag med att sddana handlingar ofta var mer smértsamma,
skadeframkallande och kridnkande &n samlagsliknande handlingar. I konsekvens hdarmed
foreslog d&ven kommissionen att bestimmelserna om sexuellt tvAng och valdtéikt skulle

sammanforas och dirmed omfatta all typ av sexuellt umginge.*’

15 Prop. 1983/84:105, s. 50-51

' Prop. 1983/84:105,s. 17-18

" Prop. 1983/84:105,s.76

'8 Prop. 1983/84:105, s. 16-18

1 SFS 1984:399

0 Regeringen, Sammanfattning av kvinnofrid, SOU 1995:60
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I prop. 1997/98:55, Kvinnofrid, métte betdnkandet i denna del emellertid motstand.
Regeringen befarade att kommissionens forslag kunde leda till att valdtaktsbegreppet
uttunnades vilket kunde resultera i att dess allvar tonades ner och att de allvarligaste sexuella
overgreppen fick ett lagre straffvirde. Den holl dock med om att det fanns behov av att
utvidga valdtiktsbegreppet. Enligt regeringen skulle valdtaktsbestimmelsen, utdover samlag
och handlingar som var jamforliga med samlag, omfatta sexuella Overgrepp som innebar en
sexuell krinkning som i kombination med 6vriga omstandigheter var jimforlig med
krankningen vid pdtvingat samlag. Vid provningen skulle domstolen gdra en objektiv
bedomning av om handlingen typiskt sett innebar en sa allvarlig krinkning. Att fora in
foremal eller en knytnéve i en kvinnas underliv ansigs utgora exempel pé séddan allvarlig
krankning. Att tvingas onanera at en annan person ansigs dock inte utgora en tillrackligt

allvarlig krinkning. *!

Propositionen resulterade i en lagdndring som utvidgade valdtéktsbestimmelsen och

inskrinkte tillimpningsomradet for sexuellt tvang.**

1.3 SOU 2001:14 Sexualbrotten — ett 6kat skydd for den sexuella

integriteten och angrinsande fragor

1998 tillsattes en straffrattskommitté som skulle se Gver sexualbrottsregleringen och vissa
angransande fragor. 2001 presenterades betdnkandet med forslag pa en reformerad
sexualbrottsreglering.*® Forslaget innebar for det forsta att arten och graden av den sexuella
krankningen skulle tillmétas 6kad betydelse och for det andra att termen “sexuellt umgénge”

skulle 4ndras till “sexuell handling”.**

Beténkandet understrok att sexualbrottsregleringens framsta skyddsintressen var sexuell
sjdlvbestimmanderitt och sexuell integritet och att alla sexuella dvergrepp innebar en
krinkning av den sexuella integriteten. *> Forslaget var darfor att det tydligare borde framgé
av lagtexten att det viktigaste vid sexualbrottsrubriceringen var arten och graden av

krankningen och inte den sexuella handlingens karaktir.*®

! Prop. 1997/98:55,s. 91

22 SFS 1998:393

ZSOU 2001:14 del 1,s. 1
2S0U 2001:14 del 1, 5. 150
B SOU 2001:14 del 1, s. 108
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I krénkningsprovningen skulle den sexuella handlingens art och karaktér dven fortsattningsvis
tillmétas viss betydelse. Alla sexuella handlingar som tidigare hade omfattats av
véldtaktsbestimmelsen skulle saledes fortfarande omfattas. Darutover skulle foljande faktorer
végas in 1 krinkningsprovningen: om overgreppet hade medfort smirta, vergreppets
varaktighet och om det hade haft ett utdraget forlopp eller innehéllit utstuderade eller

forodmjukande inslag.”’

Kriankningens allvar skulle alltsa provas genom en helhetsbedomning mot bakgrund av
samtliga omstindigheter vid det sexuella 6vergreppet. Bedomningen skulle dock inte utga
ifran offrets perspektiv utan domstolen skulle gora en objektiv provning av den sexuella

handlingen i varje enskilt fall.*®

Kommittén anség ocksa att tva sexuella handlingar som tidigare inte hade omfattats av
valdtiktsbegreppet numera skulle omfattas. Den forsta var niar garningsmannen utforde oralt
samlag pa brottsoffret och den andra var nér gérningsmannen onanerade samtidigt som han

holl fast sitt brottsoffer och sléppte sin utlosning i brottsoffrets ansikte.*”

I betdnkandet foreslogs det ocksé att termen “’sexuellt umgénge” borde bytas mot ’sexuell
handling” eftersom “’sexuellt umgénge” hade medfort tillimpningsproblem. Domstolarna
hade ndmligen fést stor betydelse vid teknikaliteter sdsom den fysiska berdringens varaktighet
och i vilken omfattning parternas konsdelar hade kommit i direkt beréring med varandra.™
Eftersom syftet med den foreslagna lagéndringen var att den sexuella krankningen skulle

tillmétas 0kad betydelse var det viktigt att detta framgick av lagtextens termer.

Kommittén ansag att termen “’sexuell handling” skulle omfatta samma sexuella handlingar
som “’sexuellt umgénge”. Skillnaden var att fysisk beroring inte skulle vara en forutséttning
for en ”’sexuell handling” om handlingen hade haft en pataglig sexuell pragel och hade krénkt

brottsoffrets sexuella integritet.”'

7SOU 2001:14 del 1, s. 156-158
2SOU 2001:14 del 1, s. 156-158
2 SOU 2001:14 del 1, s. 158-160
%'SOU 2001:14 del 1, s. 149

31'SOU 2001:14 del 1, s. 148-150
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1.4 Prop. 2004/05:45 En ny sexualbrottslagstiftning

Regeringens proposition till riksdagen dverensstimde i huvudsak med kommittébetdnkandet.
Aven regeringen ansag att termen “sexuellt umginge” skulle bytas mot “sexuell handling”. >
Det fanns dock remissinstanser som var kritiska till forslaget. Kritiken bestod i att termen var
alltfor vag och otydlig och den Juridiska fakulteten vid Lunds universitet foresprdkade en
term som objektivt kunde faststéllas. Regeringen bemotte kritiken med argumentet att den
foreslagna termen skulle omfatta en méngd sexuella handlingar som en person kan utsittas
for. For att undvika att vissa sexuella handlingar skulle hamna utanfor tillimpningsomradet

var det dérfor nodvindigt att termen hade ett visst tolkningsutrymme.™

Vidare ansag dven regeringen att den nya termen skulle omfatta sexuella handlingar som inte
hade inneburit fysisk beréring mellan parterna. Forutsittningen var dock att 6vergreppet hade
haft en pataglig sexuell prigel och syftat till att krinka offrets sexuella integritet. ** Termen
’sexuell handling” omfattade séledes vaginala, orala och anala samlag, att sticka in
frimmande foremal eller fingrar i en kvinnas underliv eller att sticka in ett foremal eller
fingrar i en persons anus™, att tvingas onanera at en gérningsman och samlagsliknande

handlingar dir direkt beroring hade hindrats av exempelvis klidesplagg.*®

Regeringen instdmde i att de sexuella handlingar som hade kommenterats av kommittén
skulle omfattas av termen om girningsmannen hade anvént brottsoffrets kropp for att bereda
sig sexuell tillfredstillelse.”” Regeringen ansig dock inte att begreppet skulle omfatta fallen
dé girningsmannen i sexuellt syfte hade urinerat eller tomt sin tarm eller sin utlsning pa sitt

brottsoffer’®.*

2 Prop. 2004/05:45, s. 32-33

3 Prop. 2004/05:45, s. 32-33

¥ Termen “pétaglig sexuell priigel” innebér som sagt att handlingen typiskt sett syftar till att tillfredsstiilla endera
eller badas sexuella drift.

% Det dr intressant att notera att det var forst i och med prop. 2004/05:45 som penetration av en persons anus
med fingrar eller foremal ansags utgora en sexuell handling. Tidigare hade endast penetration av en kvinnas
underliv med fingrar eller frimmande foremal ansetts utgora sexuellt umgénge, se prop. 1997/98:55,s.91.

36 Prop. 2004/05:45, s. 34

7 De av kommittén kommenterade sexuella handlingarna var dels att gérningsmannen utfrde oralt samlag pa
brottsoffret dels nér gérningsmannen onanerade samtidigt som brottsoffret holls fast och sedan slidppte sin
utlosning i brottsoffrets ansikte.

¥ Regeringen pépekade att dessa dvergrepp kunde omfattas av begreppet om omstiindigheterna i 6vrigt var
sdrskilt krinkande men att detta skulle avgoéras av domstolen i varje enskilt fall.

¥ Prop. 2004/05:45, s. 34
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Sammanfattningsvis skulle valdtaktsbestimmelsen dven fortséttningsvis vara reserverad for
de allvarligaste sexuella krdnkningarna och termen “’sexuell handling” skulle i stort sett ha
samma innebdrd som “’sexuellt umgénge” om &n med ett mycket begrinsat, om ens nagot,

utvidgat tillimpningsomrade.*

Regeringens proposition ledde till lagéndring vari uttrycket ’sexuellt umgénge” ersattes med

uttrycket “sexuell handling”.*'

1.5 SOU 2010:71 Sexualbrottslagstiftningen- utvirdering och reformforslag
Ar 2008 tillsatte regeringen en utredningsgrupp som skulle utvirdera tillimpningen av 2005
ars sexualbrottsreform.** Ett av utredningens syften var att studera praxis for att avgdra om
tillampningen och tolkningen av sexualbrottsreglerna, och sirskilt om tillimpningen av
termen “sexuell handling”, hade fungerat vil.* Utredningen fokuserade p4 om termen hade
utgjort ett vilfungerande gransdragningsrekvisit mellan véldtikt och sexuellt tvang.** Nedan

foljer en framstédllning av utredningsgruppens viktigaste slutsatser och forslag.

Utredningsgruppen utvdrderade hur domstolarna hade avgjort vad som utgjorde en sexuell
handling jamforlig med samlag, dvs. gransdragningen mellan valdtikt och sexuellt tvang.*’
Enligt undersdkningen ansdg domstolarna mestadels att det var sjélvklart om den sexuella
handlingen var samlagsliknande. I vissa gransdragningsfall hade det dock varit svért att
bedoma om den sexuella krankningen hade varit tillrackligt kvalificerad for att anses
jamforlig med krinkningen vid ett patvingat samlag*®.*’ I dessa grinsdragningsfall hade
domstolen baserat beddmningen av krinkningens allvar pé en jimforelse mellan
sexualhandlingarna och inte mellan krinkningarna. Utredningsgruppen konstaterade séledes
att lagstiftarens intentioner, dvs. att krinkningens allvar skulle vara avgdérande for

brottsrubriceringen, inte hade fatt 6nskat genomslag.*®

0 Prop. 2004/05:45, 5. 45-46

1 SFS 2005:90

280U 2010:71,s.3

850U 2010:71,s. 163

#S0U 2010:71,s. 184

480U 2010:77, 5. 260

4 Se t.ex. NJA 2008 s. 482 T och IT
47S0U 2010:77, 5. 265-266
*S0U 2010:77, S. 266-267
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For att komma tillrdtta med grinsdragningsproblematiken foreslog utredningsgruppen att det
tydligare skulle framgé av lagtexten att det var krankningsbeddmningen som var avgorande
for brottsrubriceringen.*’ Enligt forslaget skulle domstolen préva om den sexuella
krankningens allvar var jamforlig med krinkningen vid ett patvingat samlag, till skillnad frén
tidigare d& domstolen skulle préva om kriankningens allvar och omstindigheterna i 6vrigt var

jamforligt med ett patvingat samlag.>

Utredningsgruppen kommenterade dven hur den sexuella krinkningens allvar skulle bedomas.
Forst och framst skulle krankningen endast provas mot bakgrund av omsténdigheterna kring
den sexuella handlingen och alltsé inte genom en helhetsbedomning av omstédndigheterna
kring gérningen sdsom karaktiren av valdet eller hotet.”' I prévningen skulle domstolen
beakta om Overgreppet hade inneburit smérta, sar eller annan kroppsskada, om det hade haft
ett utdraget och ldngvarigt forlopp, om det hade inneburit en risk for dverforande av sjukdom,
om offret har fornedrats genom smidelser eller andra omsténdigheter’® och om Gvergreppet
hade bevittnats av andra personer eller dokumenterats i bild.>> Utredningsgruppen betonade
att den sexuella handlingen fortfarande skulle vara av kvalificerat slag for att
véldtaktsbestimmelsen skulle bli tillamplig. Lagindringen skulle saledes inte utvidga
véldtiktsbrottets tillaimpningsomrade utan enbart fortydliga krankningens betydelse vid

grinsdragningen mellan valdtikt och sexuellt tvang.>*

1.6 Prop. 2012/13:111 En skarpt sexualbrottslagstiftning

Regeringen delade utredningsgruppens uppfattning att lagtexten pa ett tydligare sitt skulle
lyfta fram krankningens betydelse vid valdtiktsprovningen. Regeringen understrok dock att
véldtaktsbestimmelsens nya ordalydelse inte innebar ett utvidgat tillimpningsomrade utan att
det dven fortséttningsvis skulle vara forbehallet de allvarligaste sexuella krankningarna. Det
papekades dock att det fortfarande fanns ett behov av ytterligare fortydliganden och
tolkningar i praxis angdende vad som utgjorde en sexuell krankning jamforlig med ett

pétvingat samlag.”

*'SOU 2010:77, 5. 268

**SOU 2010:77,'s. 34

1 SOU 2010:77, 5. 268

2 Som exempel pa sddana férnedrande omstindigheter angavs att géirningsmannen hade urinerat eller tomt sin
tarm pa offret.

> S0U 2010:77, 5. 269

**S0U 2010:77, 5. 270-271

% Prop. 2012/13:111, s. 37-38

17



Propositionen ledde till en lagdndring, SFS 2013:365, vari uttrycket ’krédnkningens art och

omstandigheterna i 6vrigt” dndrades till “kriankningens allvar”.

1.7 Reflektioner

Sammanfattningsvis tydliggér genomgéngen enligt ovan att lagstiftaren medvetet har
utformat ett vagt begrepp vars nidrmare betydelse ska faststillas genom réttstillimpningen
men att det fortfarande finns behov av fortydliganden och tolkningar avseende dess innebord.
Lagstiftarens intentioner har alltsd inte fatt fullt genomslag. Mot bakgrund av de otydligheter
som séledes fortfarande omger begreppet ar det relevant att utreda vilka tillimpningsproblem

som réttstillimparna har stott pa och om de resulterar i ett otydligt réttslige.
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2. Domstolarnas bedomning av begreppet

Nedan foljer en redogorelse av 10 domar som jag, med undantag for NJA 1996 s. 418,
kommenterar utifran uppsatsens tva underfragestéllningar ndmligen vilka faktorer som
domstolen tillméter betydelse vid provningen av den sexuella krinkningens allvar och vilken
betydelse gdrningsmannens syfte med den sexuella handlingen har haft i den réttsliga
provningen. Rittsfallet NJA 1996 s. 418 finns med eftersom det pa ett tydligt sétt
demonstrerar den omfattande utvidgning som skett sedan 1984 av valdtéktsbegreppet.
Domarna redovisas kronologiskt for att mojliggéra en bedomning av i vilken utstrackning
lagstiftningens successiva utvidgning av valdtaktsbegreppet har fatt genomslag i

réittstillampningen.

2.1 NJA 1996 s. 418

Bakgrund: Girningsmannen hade upprepade ganger anvént sin hustru som onaniobjekt nir
hon sov och hade vid ett tillfdlle hillt somnmedel i hennes dryck for att dérefter utnyttja
henne. De sexuella 6vergreppen innebar att mannen smekte och fingrade pa och i sin hustrus
konsorgan och onanerade tills han fick utlosning som han spred dver hennes kropp. Han hade

dven videofilmat och fotograferat de sexuella dvergreppen.

HD:s beddmning: HD kom fram till att de sexuella Gvergreppen inte utgjorde sexuellt
umginge. °Att mannen hade fotograferat och videofilmat dvergreppen anségs inte
forsvéarande eller sérskilt krdnkande eftersom det inte fanns ett forbud mot dessa handlingar
dé fallet provades. Eftersom det endast hade forekommit en flyktig berdring av hustruns

kdnsorgan som inte hade haft en klart samlagsliknande karaktir frikindes mannen.

Kommentar: Brottet forévades vid en tidpunkt da valdtdktsbegreppet endast innefattade
samlag och klart samlaglsliknande sexuellt umginge. Jag har tagit med fallet for att
tydliggora den fordndring som sexualbrottslagstiftningen har genomgatt sedan 1984. Om
fallet hade provats idag tror jag att det skulle ha beddmts som en sexuell handling som med

hénsyn till krdnkningens allvar dr jamforlig med samlag. Att sticka in fingrar i en kvinnas

** Domen meddelades innan 1998 d& “sexuellt umgiinge” var motsvarigheten till dagens begrepp “’sexuell
handling”. Sexuellt umgénge hade ett sndvare tillimpningsomrade. Det omfattade endast sexuella handlingar
som hade en klart samlagsliknande karaktir. Déarutver krivdes det att det hade forekommit en nagorlunda
varaktig fysisk beroring av den andre personens konsdelar och att handlingen typiskt sett syftade till att
tillfredsstélla endera eller badas sexuella drift.
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underliv anses idag jamforligt med samlag. Att onanera och sldppa sin utldsning pa ett
brottsoffer samt att fotografera och videofilma Svergreppet ér typexempel pa sérskilt
krinkande och fornedrande omstindigheter.”” En helhetsbedomning av det sexuella

overgreppet talar for att det ar jamforligt med patvingat samlag.

2.2 Solna tingsritt, 2003-01-14, mal B 2217-02

Bakgrund: Tva pojkar hade “galgats” och en pojke hade, mot sin vilja, fatt en PET-flaska
instoppad i sin analdppning. >® Pojkarna hade kimpat emot vilket hade lett till att galgen
respektive PET-flaskan aldrig penetrerade utan endast berdrde insidan av respektive pojkes
analdppning. Aklagaren ansdg att pojkarna hade blivit utsatta for valdtékt alternativt for

forsok till valdtakt.

Tingsrittens bedomning: Tingsritten domde inte ndgon av garningsménnen for valdtikt eller
for forsok till valdtakt. Domstolen ansdg ndmligen inte att penetration av en analdppning med
ett frimmande foremal utgjorde sexuellt umgénge, eftersom garningsménnen inte hade haft
ett sexuellt motiv. Detta trots att det var ett mycket fornedrande och kriankande dvergrepp.
Domstolen tolkade ndmligen praxis och forarbetena till lagédndringen 1998, som 1 denna del
hanvisade till forarbetena fran 1984°°, sdsom att sexuellt umginge forutsatte att
girningsmannen hade ett sexuellt motiv, dvs. att den sexuella handlingen typiskt sett syftade

till att tillfredsstilla endera eller badas sexuella drift.®

Kommentar: Domen &r relevant eftersom tingsrétten bedomde att penetration av en persons
anus med ett frimmande foremal inte utgjorde sexuellt umgdnge eftersom giarningsménnen
inte hade ett sexuellt motiv. Eftersom tingsrétten inte bedomde att de sexuella overgreppen
“typiskt sett” eller utifran gérningsminnens perspektiv syftade till att tillfredsstdlla nagon av
parternas sexuella drift var ansvar for valdtikt eller forsok till valdtakt uteslutet. Rattsfallet
exemplifierar foljaktligen att gdrningsmannens bristande sexuella motiv kan utesluta ansvar

for valdtakt.

7 Prop. 2004/05:45, s. 34

%% Att “galgas” innebir att ndgon for in en galge i en persons analppning.
% Prop. 1983/84:105

% Tingsriitten hiinvisade till NJA 2003 s. 616.
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2.3 NJA 2006 s. 221

Bakgrund: En praktikant pa en forskola hade begétt ett sexuellt dvergrepp mot en pojke
genom att fora in handen mellan skinkorna pa pojken och berora hans analdppning och pung.

Overgreppet hade varit kortvarigt, men inte flyktigt, och hade orsakat smirta.’’

HD:s bedomning: HD ansag att den sexuella handlingen, med hénsyn till krinkningens art

och omsténdigheterna i dvrigt, inte kunde anses jaimforlig med samlag.

Kommentar: HD konstaterade att dvergreppet hade varit mycket krankande. Vidare
konstaterade HD att provningen av dvergreppet ska utgd fran krinkningens art och inte
sexualhandlingen som sddan @ven om anknytningen till samlag som jimforelsenorm kvarstar.
HD utvecklade emellertid inte vilka omstédndigheter som hade “saknats” for att krankningen
och omsténdigheterna i 6vrigt skulle anses jamforliga med ett patvingat samlag. I praktiken
verkar HD, trots att utgdngspunkten for provningen skall vara just krinkningens art, i sjdlva
verket ha utgatt ifran om den sexuella handlingen var samlagsliknande eller inte. Jag anser att

HD:s domskal ar bristfalligt underbyggda.

2.4 NJA 2008 s. 482 1

Bakgrund: En kvinna hade vaknat av obehagskénslor och smaérta frdn underlivet som berodde
pa att en man hade fort in flera fingrar i hennes underliv. Mannen hade avbrutit sitt handlande
nér kvinnan tydliggjort for mannen att hon inte var intresserad av sexuellt umgénge.

Overgreppet var saledes kortvarigt.

HD:s domskal: HD ansdg att det sexuella dvergreppet var jamforligt med ett samlag. HD
papekade sérskilt att valdtaktsbestimmelsen skulle vara reserverad for de mest allvarliga
sexuella krankningarna som typiskt sett var patvingade samlag samt andra former av
intringande 1 kroppen. I fallet hade kvinnan utsatts for en ”inte obetydlig penetrering av
underlivet” som hade orsakat viss smérta. ®* Den sexuella kriankningen anséigs darmed

jamforlig med krankningen vid ett patvingat samlag.

6! Jag har inkluderat domar angéende sexuella Svergrepp mot barn eftersom avgrinsningen av vilka sexuella
handlingar som ska anses jamforliga med samlag ska goras utifran i princip samma bedomning oavsett om det
sexuella 6vergreppet har foretagits mot ett barn eller mot en vuxen. Se prop. 2004/05:45 s. 71 och 143.

62 Se sida nio i domen.
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Kommentar: Réttsfallet &r relevant eftersom det tydliggdr att HD anser att penetration utgdr
en sarskilt allvarlig sexuell krankning. Trots att gdrningsmannen hade avbrutit sitt handlande
sa fort mélsédganden hade sagt ifrdn och héndelseforloppet ddrmed varit kortvarigt ansdg HD

att overgreppet var tillrdckligt krinkande for att bedomas som véldtakt.

2.5 NJA 2008 s. 482 11

Bakgrund: Girningsmannen hade onanerat &t en 17-arig pojke som var provanstélld hos

honom under det att pojken 1ag och sov i ett hotellrum under en tjénsteresa.

HD:s domskil: HD anség inte att det sexuella Gvergreppet var jamforligt med samlag.
Domskélen hanvisar till uttalanden i prop. 2004/05:45 vari det framgar att en handling
innefattande att en gdrningsman onanerar at en annan person som utgangspunkt inte ir en
sexuell handling jamforlig med samlag.®> HD ansag inte att det forelig omstindigheter som
talade for en annorlunda bedomning och dirfor beddmdes Gvergreppet som sexuellt tvdng och

inte som valdtikt.

Kommentar: Jag anser att domen askadliggor de hoga krav som uppstélls for att en krankning
ska anses jamforlig med krankningen vid ett patvingat samlag. Detta blir tydligt vid en
jdmforelse mellan detta fall och NJA 2008 s. 482 fall I som har mycket liknande
omstandigheter men vars sexuella handling skiljer sig at i ett avgorande avseende ndmligen
penetration. I fall I hade gérningsmannens fingrar penetrerat kvinnans underliv och
krankningen ansags jamforlig med ett patvingat samlag. I det nu aktuella fallet hade
penetration ddremot inte forekommit och kridnkningen ansags inte jamforlig med ett patvingat
samlag. HD tycks saledes anse att det finns ett samband mellan penetration och en sérskilt

allvarlig krankning.

2.6 NJA 2008 s. 1096 1

Bakgrund: Giarningsmannen hade tagit med en attaarig flicka till en innergard dér han, mot
hennes vilja, hade dragit ner hennes byxor och trosor och stoppat in sin penis mellan hennes
skinkor. Hans penis hade inte kommit i kontakt med flickans konsorgan eller analoppning

men dvergreppet hade inneburit viss smérta.

5 Prop. 2004/05:45, s. 59 och 141
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HD:s domskil: HD kom fram till att den sexuella handlingen inte var jimforlig med samlag.
HD konstaterade att bestimmelsen om valdtikt skall vara forbehéllen de mest allvarliga
sexuella krankningarna. Vidare uttalade HD att de allvarligaste krinkningarna just utgdrs av
samlag och andra typer av intringande i kroppen. Mot bakgrund av att den sexuella
handlingen skett utanpa kroppen och dartill varit av kortvarig natur menade HD att viss

forsiktighet var tvungen att iakttas.

Kommentar: Enligt min mening &r detta ytterligare ett exempel pa att HD anser att det finns
en tydlig korrelation mellan penetration och sérskilt allvarliga krdnkningar. Domen uppvisar
tydliga likheter med NJA 2006 s. 221. Ingen av gérningsmédnnen hade i ndgotdera av fallen
tringt in 1 brottsoffren utan hade endast ytligt berdrt deras sexuella zoner och i ingetdera av

fallen ansag HD att den sexuella handlingen var jamforlig med samlag.

2.7NJA 2008 s. 1096 11

Bakgrund: Girningsmannen hade fort ett finger 6ver en flickas kdnsorgan samt slickat henne
pa konsorganet. Berdringen av flickans kdnsorgan hade inte varit helt flyktig men
girningsmannen hade inte penetrerat flickans underliv med tungan och flickan hade inte ként

smarta vid beroringen.

HD:s domskal: HD ansdg inte att den sexuella handlingen var jamforlig med ett patvingat
samlag. Detta berodde pa att gdrningsmannen inte hade penetrerat flickans konsorgan.
Didrmed var inte den sexuella handlingen jamforlig med ett oralt samlag. HD ansdg inte heller
att det forelag ovriga omstandigheter som var sé pass krinkande att 6vergreppet utgjorde

véldtékt.

Kommentar: Fall IT liksom fall I tydliggdr penetrationens avgdrande betydelse vid provningen
av krankningens karaktér. Trots att gdrningsmannen hade fingrat och slickat pa flickans
konsorgan riackte inte detta for att den sexuella handlingen skulle anses jaimforlig med samlag.
Jag anser att fallen pa ett tydligt sitt illustrerar att bedomningen av “krénkningens allvar”
ndrmast ér standardiserad och tdmligen inriktad pa teknikaliteter eftersom domstolen

99:99
1

fokuserar pd om fingrar respektive tunga har befunnit sig ’pa” eller ”i” flickans kropp.
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2.8 RH 2011:3

Bakgrund: Giarningsmannen hade smekt en flickas underliv forst utanpa och sedan innanfor
trosorna i ungefér fem till tio minuter. Han hade sedan tagit av henne trosorna och sig sjdlv
kalsongerna och hans penis hade dé kort berort flickans kropp. Han hade darefter slickat
flickans underliv men slutade nér flickan sade nej. Det sexuella 6vergreppet hade ett relativt

langt och utdraget forlopp.

Hovriéttens domskal: Hovritten anség att den sexuella handlingen var jaimforlig med ett
patvingat samlag. I domskélen pdpekas det sdrskilt att den sexuella handlingen hade bestétt av
flera olika bestdndsdelar och att den hade haft en lang varaktighet. Dessa omsténdigheter
innebar att den sexuella krankningen var att beddma som allvarlig och brottsrubriceringen

blev darfor valdtikt.

Kommentar: Hovriétten har som utgangspunkt for sin provning om den sexuella handlingen
var jaimforlig med samlag utgatt fran NJA 2008 s. 482 I och NJA 2008 s. 1096 II. Som
tidigare anforts uppvisar fall I och II tydliga likheter men skiljer sig t i ett vasentligt
avseende nimligen forekomsten av penetration. I det nu aktuella fallet forekom inte
penetration. Oaktat detta bedomde hovrétten att handlingen var jamforlig med samlag
eftersom den bestod av flera bestandsdelar som sammantaget utgjorde en mycket allvarlig
krankning. Rattsfallet dr saledes exempel pa det som sérskilt framhalls i forarbetena ndmligen

vikten av att vid prévning av krankningens allvar gora en helhetsbedomning.®*

2.9 NJA 2013 s. 548

Bakgrund: Girningsmannen hade knuffat ner sin flickvén pa sdngen, dragit isér hennes ben
och fort upp sina fingrar, som han hade griavt runt med, i hennes underliv for att kontrollera

om hon hade varit otrogen.

HD:s domskal: HD beddmde den sexuella handlingen som véldtikt. Skidlen bakom HD:s
rubricering var att vissa sexuella handlingar alltid har en sexuell prigel. Exempel pa sadana
handlingar &r vaginala, anala och orala samlag och handlingar som att sticka in ett frimmande
foremal eller fingrar i en kvinnas underliv. I dessa fall saknar garningsmannens avsikt med

handlingen betydelse. Att det inte har forelegat ett sexuellt motiv, dvs. att handlingen typiskt

% SOU 2001:14 del 1, s. 156-158
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sett inte syftar till att tillfredsstilla endera eller badas sexuella drift, tillméts alltsa i dessa fall
ingen betydelse. HD ansdg att den sexuella handlingen omfattades av bestimmelsen om
véldtikt eftersom utgadngpunkten var att instoppande av fingrar i en kvinnas underliv utgér en

sexuell krankning som dr jamforlig med samlag och en handling som alltid har en sexuell

prigel.’

Kommentar: Prejudikatet &r ytterst relevant eftersom det fastslér att vissa kvalificerade
sexuella handlingar inte forutsitter ett sexuellt motiv for att utgéra en sexuell handling.
Fragan ar dock vilka sexuella handlingar som omfattas av prejudikatet. I domen anges en
uppréikning av handlingar som ska omfattas av domens prejudikatverkan ndmligen vaginala,
anala och orala samlag och handlingar som att fora in fingrar eller foremal i en kvinnas
underliv. Vilka kriterier som ska anvindas for att avgora vilka dvriga handlingar som
omfattas av domens réttsverkan klargdrs dock inte. Termen “vissa handlingar” kan uppfattas
pa olika sdtt. Den slutsats man kan dra mot bakgrund av prejudikatets ordalydelse &r att kravet
pa sexuellt motiv inte dr avskaffat i forhallande till alla sexuella handlingar utan endast i

forhallande till »vissa”®.

2.10 Hovritten for Vistra Sverige, 2013-11-07, mal B 4159-13

Bakgrund: Giarningsmannen hade sldngt ner sin flickvén i sin séng, tvingat av henne kliderna
och vid upprepade tillfdllen tryckt sin penis mot hennes mun sé att den berérde insidan av

hennes ldppar.

Hovrittens domskél: Hovritten beddmde gérningen som forsok till valdtakt. Domstolen ansig
inte att brottet hade fullbordats eftersom gidrningsmannens penis endast hade berort insidan av
brottsoffrets ldppar. En sadan typ av ytlig berdring ansag inte hovritten vara jimforlig med ett
oralt samlag utan menade att handlingen omfattades av bestimmelsen om sexuellt tvang.
Domstolen ansdg dock att det var styrkt att girningsmannens uppsat tackte en sexuell
handling som var jimforlig med ett patvingat samlag eftersom syftet med dvergreppet var att
kvinnan skulle tillfredsstilla gdrningsmannen genom oralt samlag. Mot bakgrund av dessa

omstandigheter rubricerades dvergreppet som forsok till valdtikt.

5 Prop. 2004/05:45, s. 135-136
% Se sida tv& punkt nio i domen.
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Kommentar: Domen &r relevant eftersom atalet avser en garning som begicks den 29 juli
2013 dvs. efter att den senaste lagreformen av valdtéktsbestimmelsen trddde i kraft. Som har
papekats ovan innebdr visserligen inte lagreformen att valdtaktsbestimmelsens
tillampningsomrade har justerats, men dédremot &r syftet med lagtextens nya utformning att
tydliggora att beddmningen av krankningens allvar vid ett sexuellt dvergrepp utgor kérnan i
provningen och rubriceringen av den sexuella handlingen. ©” Domstolen ska allts inte i forsta

hand gora en jaimforelse av sexualhandlingarna utan av krankningens art.®®

I domen kommer hovritten som sagt fram till att den sexuella handlingen inte ar jamforlig
med samlag eftersom gérningsmannens penis inte till fullo har trdngt in i brottsoffrets mun.
Aterigen har alltsé intringande dvs. penetration utgjort grinsdragningen mellan vad som
utgor en sexuell handling jimforlig med samlag och vad som inte gér det. Domstolen synes
alltsa anse att det finns en korrelation mellan antalet centimeter som en penis tranger in i en
kvinnas mun och graden och allvaret av krinkningen. Enligt min mening innebér detta att
domstolen dn idag tillméter teknikaliteter en sirdeles framskjuten roll i provningen av
sexuella handlingar trots att ett av syftena med 2005 érs lagreform var att minska
fokuseringen p4 just sddana.” Jag tolkar det siledes som att den rittsliga provningen av
kriankningens allvar innebér att domstolen dven framgent ska prova de foreliggande

omstandigheterna ur ett tekniskt” perspektiv och inte ur ett “krankningsperspektiv”.

750U 2010:77, 5. 270-271
% Prop. 2012/13:111, 5. 36
%'SOU 2001:14 del 1, s. 149
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3. Doktrinens diskussion rorande begreppet

Fragan vad som utgor en sexuell krinkning jamforlig med samlag dr omdiskuterad i
doktrinen. Nedan diskuteras begreppet utifran tre olika perspektiv som sirskilt utreder

betydelsen av girningsmannens avsikt och provningen av krinkningens allvar.”

3.1 Sexualitet ir i betraktarens 6ga — Tendenser i svensk sexualstraffritt,

sedda bl a genom ett rittsfall och debatten kring det?

I artikeln diskuterar Claes Lernestedt vad som konstituerar det sexuella i
sexualbrottslagstiftningen och nér en krinkning &r sexuell. Lernestedt konstaterar att den
svenska straffritten inte definierar vad som &r sexuellt. Han menar att avsaknaden av en
definition kan bero pé att lagstiftarens tanke &r att vi kéinner igen det sexuella nér vi ser det. ”'
Denna tanke dr dock problematisk eftersom det inte finns en precis innebord av begreppet.
Aven om det inte gir att faststilla en entydig definition av begreppet “sexuellt” har Lernestedt
identifierat begreppets utvecklingstendenser. Hans slutsats &r att det har utvecklats “’bort fran
det fysiska och mot det mentala, bort frin det konkreta och mot det abstrakta™”*. Med detta
menar han att det priméra skyddsintresset inte ldngre utgors av kroppen utan istillet av den
sexuella integriteten som hotas av krinkningen. Fragan som Lernestedt stéller sig &dr darfor
nér en krinkning &r sexuell och om kriankningen ska framsta som sexuell i betraktarens 6gon,
dvs. typiskt sett, eller i girningsmannens huvud, dvs. i det enskilda fallet.”” Denna friga ir
central mot bakgrund av att det i forarbetena anges att en sexuell handling forutsétter att
handlingen har en sexuell prigel vilket innebér att handlingen typiskt sett eller 1 det enskilda

fallet syftar till att tillfredsstilla endera eller bida parters sexuella drift.”

I forarbetena framhalls det att endera av metoderna enligt ovan kan anvindas beroende pa
omstindigheterna i det enskilda fallet.” Lernestedts slutsats #r dock att domstolarna brukar
forvissa sig om att kriinkningen inte anses sexuell enligt ndgon av metoderna.”® Hans egen

asikt dr att ingen av metoderna &r bra for att avgora vad som utgor en sexuell krinkning. En

70 Jag har valt att redogora for tre olika perspektiv som sirskilt belyser uppsatsens frigestillningar. Saledes har
jag bortsett fran perspektiv som diskuterar bestimmelsen om valdtikt utifran ett genus- bevisprovnings- samt de
lege ferenda-perspektiv.

"' Lernestedt, s. 399

2 Lernestedt, s. 402

3 Lernestedt, s. 404

™ Prop. 2004/05:45, s. 33

7>SOU 2001:14, s. 151

S Lernestedt, s. 405
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typiserad bedomning dr ndmligen problematisk eftersom rekvisitet “typiskt sett” inte anger
vem eller vilka som rekvisitet relaterar till. Detta innebdr att beroende pa vilken grupp som
utgor jamforelsenorm kan samma gérning fa olika rubriceringar. Att tillméta
garningsmannens avsikt avgorande betydelse dr ocksa problematiskt eftersom
gdrningsmannens upplevelser och preferenser ddrmed styr brottsrubriceringen. Detta innebér

att dvergrepp som har snarlika objektiva omstindigheter énda kan rubriceras olika.”’

Lernestedts asikt dr alltsa att det i géllande ritt inte finns en vilfungerande metod for att

faststélla nér en sexuell krankning dr jamforlig med samlag.

3.2 Grader av kriankning — valdtikt eller sexuellt tvang?

I artikeln ”Grader av kriankning — valdtékt eller sexuellt tvang?” diskuterar Petter Asp HD:s
resonemang angaende vad som utgor en sexuell kriankning jamforlig med samlag med
utgangspunkt i NJA 2008 s. 482 I och II’®. Asp resonerar kring téinkbara skiil till att HD i fall I
men inte i fall I rubricerade det sexuella 6vergreppet som valdtikt.”” Han konstaterar att HD:s
resonemang utgdr ifran vilka handlingar som bor jamstillas med samlag. Han papekar att
samlagsbegreppet i brottsbalken har en vidstriackt innebord som omfattar savil kortvarig
beroring mellan konsorgan som fullbordat samlag.” Han antyder att HD méste ha uppstillt ett
hogre krav dn att endast beroring av konsorganen ska ha forekommit eftersom fall I och II har

olika brottsrubriceringar.

Asp diskuterar vidare hur han tror att HD kan ha resonerat angaende sambandet mellan den
sexuella handlingen och den uppkomna krinkningen. Han menar att man kan bedoma graden
av kriinkning utifrin ett intimitetsperspektiv som utgar frin den kroppsliga integriteten.*'
Kroppslig integritet innefattar i sin tur normer for nakenhet och beroring. Enligt
nakenhetsnormen dr ménniskans konsorgan sérskilt integritetsnéra vilket tydliggors pa t.ex.
en badstrand dér bade mén och kvinnor déljer sina konsorgan med badklader. Enligt
beréringsnormen ér kroppens insida och sirskilt dess ihaligheter hogst integritetsnéra, jamfor

t.ex. att man kindpussar sin viin men Kysser sin kiresta.”

" Lernestedt, s. 405-406

® Domarna kommenteras i praxisavsnittet pa s. 21-22.
" Asp,s. 76-77

8 Asp,s. 79-81

81 Asp, s. 82

82 Asp, s. 82-83
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Dessa integritetsnormer gar att applicera pa tanken att olika sexualhandlingar innebar olika
grader av kridnkning. I och med att kroppens insida dr sdrskilt integritetsnédra enligt denna teori
ar det namligen mer krinkande att stoppa in fingrar i en kvinnas underliv &n att onanera at
nagon. Asp menar att HD kan ha utgatt ifran en liknande tankemodell i sina avgoranden i fall

I och II och att domsluten i s4 fall #r logiska och har viil underbyggda resonemang.*

3.3 Hans (ord) eller hennes? En konsteoretisk analys av straffrittsligt

skydd mot sexuella 6vergrepp

I avhandlingen ”Hans (ord) eller hennes? En konsteoretisk analys av straffrittsligt skydd mot
sexuella 6vergrepp” behandlar Ulrika Andersson den straffrittsliga hanteringen av sexuella
overgrepp och analyserar lagstiftarens avvéagningar avseende de straffrittsliga definitionerna
och domstolarnas provning i sexualbrottsmal.** Andersson diskuterar sirskilt i vilka
situationer som lagstiftaren och domstolarna anser att ett sexuellt dvergrepp ar jaimforligt med
ett patvingat samlag. Hon konstaterar att det enligt lagstiftaren finns ett direkt samband
mellan graden av krinkning och handlingens likhet med ett samlag och att de flesta
samlagsliknande handlingarna innebér ndgon typ av penetrering.” Andersson ifrigasitter
detta eftersom hon menar att det, ur offrets perspektiv, inte nddvéndigtvis dr mer krinkande
att fa ett konsorgan pressat mot sig dn att tvingas onanera at en annan personf“’ Andersson
menar vidare att det finns ett samband mellan graden av kriankning och manlig sexuell
tillfredstéllelse, dvs. att den effekt i form av manlig tillfredsstéllelse som en handling leder till

korrelerar med krinkningens allvar.”

8 Asp,s. 83

84 Andersson, s. 17

85 Andersson, s. 125

8 Andersson, s. 126

87 Andersson, s. 127-128
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4. Analys

I denna uppsats utreder jag om begreppet ”sexuell handling som med hénsyn till krinkningens
allvar dr jaimforlig med samlag” har ett tydligt rattsldge. I detta avsnitt forsoker jag besvara
uppsatsens underfragestillningar med utgadngspunkt i min redogorelse av forarbeten, praxis
och doktrinen. Mot bakgrund av dessa slutsatser redogor jag sedan for om begreppet, enligt

min mening, har ett tydligt rattsldge.

4.1 Den sexuella krankningens allvar

Baserat pa min praxisgenomgang delar jag Anderssons slutsats att domstolen bedomer
krankningens allvar utifran dess likhet med det traditionella heterosexuella samlaget som
karakteriseras av penetration. Liksom Andersson har pdpekat synes rittstillimparen anse att
det finns ett direkt samband mellan det sexuella dvergreppets likhet med samlag och den
uppkomna kriinkningen.*® Detta resonemang uttrycks explicit i ett flertal domar, se t.ex. NJA
2008 s. 482 I och II, NJA 2008 s. 1092 I och II och i hovritten for Vistra Sveriges dom mal B
4159-13, vars brottsrubriceringar dr avhéngiga om intrangande i form av penetration har

forekommit eller inte.

Denna slutsats édr forvanande eftersom de senaste tre lagreformerna av véldtaktsbestimmelsen
har syftat till att den réttsliga provningen ska utga ifran graden och arten av den sexuella
krankningen och inte ifrdn sexualhandlingen som sddan.*® Visserligen kvarstir samlaget som
jamforelsenorm men sdsom understryks i forarbetena innebér detta inte att samlaget ska
utgora utgangspunkten for den rittsliga provningen.”® Det faktum att lagstiftarens intentioner
inte har fatt genomslag fullt ut beror antagligen inte pd att réttstillimparen ar konservativ utan
snarare pa att riktlinjerna for hur den réttsliga provningen och brottsrubriceringen av sexuella
handlingar ska ga till &r oklara. Jag anser att detta tydligt framgér av domskélen. Inte séllan &r
dessa uppbyggda pa ett liknande sétt; forst citerar domstolen de forarbetsuttalanden dér det
framgér vilka kriterier som ska anvéndas for att prova den sexuella handlingens karaktér och
sedan foljer gdrningens brottsrubricering. Det som ofta saknas dr dock en motivering av vilka

omstindigheter som korrelerar med vilka rekvisit. *'

8 Andersson, s. 125

% Prop. 1997/98:55, prop. 2004/05:45 och prop. 2012/13:111
% Prop. 2012/13: 111,5. 35

1 Se t.ex. NJA 2008 s. 482 I och IT och NJA 2006 s. 221.
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Detta skulle kunna forklaras med hjalp av Lernestedts teori att lagstiftaren och
rittstillamparen utgar ifrdn att gemene man kdnner igen det sexuella nér han ser det och att det
ddrmed framstir som onddigt och omotiverat att tydliggora skilen bakom
brottsrubriceringen.’> Min asikt 4r dock att konceptet “krinkning” ir ett trubbigt redskap att
anvianda som utgangspunkt for den rittsliga provningen eftersom det ar ett subjektivt begrepp

som ska beddmas utifran objektiva kriterier.

I forarbetena anges det att de omsténdigheter som ska beaktas vid krénkningsprovningen ér
om det sexuella dvergreppet har medfort smérta, sar eller annan kroppsskada, om det har haft
ett utdraget och ldngvarigt forlopp, om det har inneburit en risk for 6verférande av en
sjukdom, om offret har fornedrats genom smédelser eller andra omstéindigheter’” och om
dvergreppet har bevittnats av andra personer eller dokumenterats i bild.”* Det som
domstolarna emellertid i slutindan har en tendens att tillméta avgoérande betydelse 1
provningen av om krénkningens allvar dr jimforligt med samlag ar, som framgatt ovan, om
penetration eller annan form av intringande har forekommit eller inte.”” Denna provning ir
inte sdllan av en teknisk karaktdr eftersom domstolarna stéller sig fragor sdésom om
gérningsmannens penis har berort brottsoffrets analoppning eller konsorgan eller om penisen
endast har varit instoppad mellan brottsoffrets skinkor *® samt om gérningsmannens finger
respektive tunga har befunnit sig p4 eller inuti malsigandens konsorgan®’. Enligt min mening
ar séledes “krankningens allvar” ett urholkat begrepp eftersom det i sjilva verket inte &r ett

substitut utan snarare en synonym for tekniska dverviganden.

Jag stéller mig dock inte frimmande till Asps resonemang att lagstiftaren och réttstillimparen
bedomer krankningens allvar utifran ett intimitetsperspektiv. Liksom Asp har kommenterat
utgdr den kroppsliga integriteten i sjidlva verket en vilmotiverad utgdngspunkt for
grinsdragningen mellan en mer eller mindre allvarlig krinkning.”® Jag anser dock att

lagstiftaren och réttstillimparen bor tydliggdra hur de resonerar savél i sin lagstiftande som

2 Lernestedt, s. 399

3 Som exempel pa sddana férnedrande omstéindigheter angavs att géirningsmannen hade urinerat eller tomt sin
tarm pa offret.

% S0U 2010:77, 5. 269

% Se sirskilt NJA 2008 s. 1096 I och I

*NJA 2008 5. 1096 I

97 NJA 2008 s. 1096 11

% Asp, s. 82-83
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domande verksamhet. P4 detta sitt skapas en forutsebar och begriplig rittsordning med en

rittspraxis som bestdr av domar med vil underbyggda och motiverade domskal.

Sammanfattningsvis dr min slutsats att den rittsliga provningen av kriankningens allvar i
sjdlva verket dr en bedomning av den sexuella handlingens likhet med ett samlag. Min
bedomning ar vidare att likheten provas utifrén tekniska omsténdigheter som inte &r relaterade
till brottsoffrets subjektiva upplevelse. Réttsldget ar saledes tydligt pa sa sitt att domstolarna
ar Overens om att brottsrubriceringen &r baserad pa tekniska dverviganden men kan beskrivas
som otydligt eftersom det séllan finns en korrelation mellan omstédndigheterna och
brottsrekvisiten. Avsaknaden av fullstindiga domskail skulle séledes kunna bero pa att
rekvisitet “kridnkningens allvar” i sjdlva verket tolkas pa samma sétt som rekvisitet

”samlagsliknande”.

4.2 Garningsmannens avsikt
Fragan vilken betydelse gdrningsmannens avsikt med den sexuella handlingen har i den
rittsliga provningen dr mer komplex att besvara. Jag skulle namligen vilja pstd att HD:s

avgorande 1 NJA 2013 s. 548 inte ar sérskilt klargérande.

HD anger att "vissa handlingar” alltid ska anses ha en sexuell prigel. Liksom jag redan har
papekat dr begreppet “’vissa handlingar” svartolkat och svartillimpat eftersom HD avstér fran
att ange vilka faktorer som karakteriserar “’vissa handlingar”. HD faststiller att begreppet
exempelvis omfattar vaginala, anala och orala samlag samt handlingar som att fora in
frimmande foremal och fingrar i en kvinnas underliv men darefter slapper HD ldsarens
hand.” Fragan som rittstillimparen stills infor 4r om denna upprikning av sexuella
handlingar &r uttémmande och alltsd omfattar alla sexuella handlingar eller exemplifierande

och didrmed endast avser vissa sdrskilt kvalificerade sexuella handlingar.

Svaret pd denna fraga har en fundamental betydelse eftersom det avgér om domstolarna
framdver kan bortse frdn den snariga provningen av garningsmannens motiv med sin
handling. Praxisgenomgangen tydliggor att gdrningsmannens avsikt har tillmétts en helt

100

avgorande betydelse for brottsrubriceringen i flera domar. ™ Liksom Lernestedt har papekat

finns det dock ingen vilfungerande metod for att faststélla nér en sexuell handling har en

* NJA 2013 5. 548, 5.2
1%'Se t.ex. Solna tingsritts dom: mal B 2217-02 och Svea hovritts dom, mil B 824-08.
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sexuell prigel, dvs. att den typiskt sett eller i det enskilda fallet syftar till att tillfredsstélla
endera eller badas sexuella drift. Bade den typiserade och den individualiserade metoden &r
bristfillig eftersom de bada resulterar i en oforutsebar lagstiftning som har en relativ istéillet
for en objektiv utgangspunkt.'®' Dessa brister 4r tydliga i rittstillimpningen eftersom
domstolen i vissa fall anser att gédrningsmannens avsikt dr av verordnad och ibland av
underordnad betydelse och eftersom “typiskt sett” bedoms utifran okénda killor och

utgéngspunkter.

Som framgétt ovan dr frigan om domen anger en exemplifierande eller uttommande
upprikning av de sexuella handlingar som alltid har en sexuell prigel. Liksom Peter Westberg
understryker 1 artikeln ”Prejudikattolkningens ABC” ér vissa prejudikat inte mer omfattande
an vad som framgér av dess omedelbara ordalydelse medan andra ger uttryck for en tyst
norm” som har ett mer allméngiltigt innehall'®”. Ett prejudikat som tillméits ett allmingiltigt

innehall och en mer generell norm bygger saledes pa analogier dir lika fall behandlas lika.'"

HD-fallet tillhor dock enligt min mening inte gruppen av allméngiltiga prejudikat eftersom i
alla fall inte jag kan utldsa vilka faktorer som kategoriserar och grupperar “vissa handlingar”.
HD:s tanke kan mycket vil vara att réttstillimparen ska kunna utldsa den gemensamma
ndmnaren som ingdr i1 ’vissa handlingar”. Jag menar dock att HD i sé fall har tilldelat

rattstillimparen en néstintill omdjlig uppgift.

Enligt min uppfattning kan ndmligen den gemensamma ndmnaren vara olika beroende pa om
man laser domen utifran t.ex. ett tekniskt eller ett krinkningsbaserat perspektiv. Utifrin ett
tekniskt perspektiv kan exempelvis penetration utgora den gemensamma ndmnaren i vaginala,
orala och anala samlag samt ndr man stoppar upp ett frimmande foremal eller fingrar i en
kvinnas underliv. Enligt denna tolkning innebir sdledes domen att sexuella overgrepp som har
inneburit penetration inte kraver att gdrningsmannen har haft ett sexuellt motiv. Utifran ett
krankningsperspektiv & andra sidan kan den gemensamma namnaren exempelvis vara att de
uppriaknade handlingarna r sérskilt integritetskrinkande utifrdn normerna for nakenhet och

kroppslig beroring. Enligt detta tolkningsperspektiv innebér séledes prejudikatet att dvergrepp

01T ernestedt, s. 405-406
102 yestberg, s. 612
13 Westberg, s. 612
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som innefattar berdring av kroppens konsorgan eller ihaligheter inte forutsitter ett sexuellt

motiv hos girningsmannen.'*

Sammanfattningsvis anser jag att réttsliget avseende betydelsen av girningsmannens avsikt
med sitt handlande i och med HD:s prejudikat &r otydligt. Begreppet “’vissa handlingar” bor
fortydligas genom ytterligare réttstillimpning. I dagsliget dr det ndmligen mdjligt att tolka
domen pa en mingd olika sétt som visserligen kittlar réttstillimparens fantasi men som

knappast bringar klarhet.

4.3 Tydligt rattslage?

Har da begreppet “sexuell handling som med hénsyn till krinkningens allvar ér jimforlig med
samlag” ett tydligt réttslige? Baserat pd mina slutsatser angdende uppsatsens
underfrigestillningar synes det klart att penetration gor att en sexuell handling anses
jamforlig med samlag. Att det saledes, enligt bade lagstiftaren och réttstillimparen, finns en
korrelation mellan en samlagsliknande handling och en sérskilt kvalificerad krankning
framstar for mig som uppenbart. Liksom jag har papekat ovan utgor alltsé inte bedomningen
av krankningens allvar ett hinder for ett tydligt rattsldge. Rattstillimparen utgér ndmligen
ifran den tysta och underforstddda normen att penetration avgor om en sexuell handling

omfattas av valdtiktsbestimmelsen eller inte.

Det som dock resulterar i att begreppet har ett otydligt rattslage ar NJA 2013 s. 548. HD har
ndmligen skapat en ny kategori av sexuella handlingar som per se har en sexuell priagel vilket
innebdr att gdrningsmannens avsikt inte har nagon betydelse. HD har dock inte forsett
rattstillimparen med en manual for hur och nir det nya verktyget ska anviandas. For att skapa
ett tydligt réttsldge bor saledes HD meddela en ny dom som anger vilka kriterier som ska
anvéndas for att avgora vilka sexuella handlingar som alltid har en sexuell priagel. Fram till
dess ger sig rattstillimparen ndmligen ut pa en tdmligen tunn och bricklig is vid prévningen

av giarningsmannens avsikt med det sexuella dvergreppet.

1% Det tekniska och kriinknings-baserade perspektivet ir bara exempel pé perspektiv som kan utgéra
utgangspunkten for en tolkning av domen. Det skulle dven vara mojligt att tolka domen utifrén ett teleologiskt
perspektiv, dvs. att sexuella handlingar som dventyrar varje médnniskas absoluta ritt till personlig och sexuell
integritet och sexuellt sjdalvbestimmande inte forutsétter att gdrningsmannen har haft ett sexuellt syfte med sitt
handlande. Se riksiklagarens 6verklagande till HD i AM 2013/1483 for ett liknande resonemang.
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Rittstallsforteckning

Hovritten for Viastra Sverige, 2013-11-07, mal B 4159-13
NJA 1996 s. 418

NJA 2006 s. 221

NJA 2008 s. 482 1 och 11

NJA 2008 s. 1096 1 och IT

NJA 2013 s. 548

RH 2011:3

Solna tingsritt, 2003-01-14, mal B 2217-02
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