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Summary

During the past year, rape cases have attracted a lot of medial attention.
Especially the judgement in a case from the district court of Umed received
a lot of criticism due to the courts argument concerning the offender’s
criminal intent, i.e., his intention and understanding of the act. The judges of
the court discussed in what ways one could understand the plaintiffs body
language when she put her legs together as the defendant tried to insert a
wine bottle into her genitals.

Rape is, according to the 1st chapter and 2 § of the Swedish penal code
(BrB), a crime that requires criminal intent and the defendant thus have to at
least have perceived the risk of the existence of certain factors or of the
occurrence of an effect to be held liable. When judging whether the
defendant had criminal intent one must always proceed from what the
defendant actually perceived in the moment of the criminal act. In the case
mentioned above, the court came to the decision that it was not proven
beyond reasonable doubt that the offender had understood that the plaintiff
did not consent to the use of the wine bottle and acquitted the defendant.
Considering the great number of reactions to the verdict one might wonder
if the offender shouldhave understood the plaintiffs body language as a lack
of consent and therefore is blameworthy. In Norway, the rape provision
would apply event to such a situation since the adoption of the law on rape
by gross negligence” in 2000.

The purpose of this essay is to examine the differences between the Swedish
and the Norwegian rape provision regarding the requirements of culpability
as well as to clarify the reasons for any such differences. Initially the
different models of defining culpability in the two legal systems will be
analysed and thereafter the legal policy reasons for each model. A question
at issue has been to examine the effectiveness of the provision and if an
adoption of a similar provision could be suggested in Sweden.

It can, according to this review, be stated that the differences in
requirements of culpability in rape cases are due to the fundamental
differences in defining criminal intent in Swedish and Norwegian law.
Furthermore, the essay illustrate that the provision of ”rape by gross
negligence” seem to have had practical effect and that most of the
misgivings expressed by way of introduction, have not been realized. In
conclusion the analysis provides evidence of the idea that an adoption of a
provision of rape by gross negligence” in Sweden is possible but not
necessary to the same extent as in Norway.



Sammanfattning

Det senaste aret har flertalet valdtidktsmal fatt stor uppmarksamhet i media.
Ett resonemang i en dom ifrdn Umed tingsritt angdende gérningsmannens
uppfattning av en situation, den subjektiva delen av uppsatet, kritiserades
sarskilt hdrt. Domstolen diskuterade pé vilka olika sétt man kunnat uppfatta
en malsdgandes kroppssprak nir hon, da den tilltalade sokte fora in en
vinflaska i1 hennes underliv, sammanforde sina ben.

Valdtékt dr enligt 1:2 BrB ett uppsatligt brott och for en fdllande dom krévs
saledes dtminstone en insikt om risken fOr att en foljd ska intréffa eller
forevaron av vissa omstiandigheter. Man ska vid uppsatsbedomningen utga
ifrdn gérningsmannens faktiska uppfattning av situationen. I malet vid
Umed tingsritt bedomde domstolen att det inte var stallt utom rimligt tvivel
att gdrningsmannen uppfattat malsdgandes agerande som bristande
samtycke och frikdnde dérfor den tilltalade. Med tanke pa de mediala
reaktionerna kan man undra om den tilltalade kanske bordeha uppfattat
kroppsspraket som bristande samtycke och dérfor kan klandras. I Norge
omfattas dven en sddan situation av valdtiktsbestimmelsen dd man sedan &r
2000 kriminaliserat dven grovt oaktsam valdtékt.

Syftet med denna framstéllning ar att utreda skillnaderna i svensk och norsk
ritt avseende skuldkravet i1 valdtidktsmél och bakgrunden till dessa. Forst
studeras utformningen av skuldkrav i de tva rittsordningarna och sedan
vilka réttspolitiska skél som ligger bakom respektive skuldkrav. En
fragestéllning har ocksa varit att soka ta reda pd hur bestimmelsen fungerat
och om en liknande bestimmelse skulle kunna vara aktuellt 1 Sverige.

Det kan efter detta studium av skuldkravet i valdtikt konstateras att det dr de
grundldggande skillnaderna i uppsatsutformningen som ligger bakom de
skilda kraven. Uppsatsen belyser dessutom att bestimmelsen om grovt
oaktsam valdtikt till synes fungerat vél och att flertalet av de farhdgor man
inledningsvis hade inte har realiserats. Slutligen konstateras att det skulle
vara mojligt att infora en bestimmelse om oaktsam valdtakt men att behovet
for detta inte torde vara lika stort 1 Sverige som 1 Norge.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Det senaste aret har flertalet valdtidktsmal fatt stor uppmarksamhet i media.
Ett resonemang i en dom ifrén Umea tingsritt' angdende girningsmannens
uppfattning av en situation, den subjektiva delen av uppsatet, kritiserades
sarskilt hirt. Domstolen diskuterade pé vilka olika sétt man kunnat uppfatta
en malsdgandes kroppssprak nir hon, da den tilltalade sokte fora in en
vinflaska i hennes underliv, sammanforde sina ben. Tingsrétten ansag att
detta kunde tolkas som att det inte foreldg samtycke till handlingen men att
det, pa grund av den spontana karaktdr sexuellt umgénge normalt innebdr,
aven torde kunna uppfattas som blygsel.

I detta resonemang ligger det som jag blev nyfiken pa att undersoka
ytterligare. Domstolen ska vid en provning av uppsatet utga ifran
girningsmannens uppfattning av situationen men en uppenbart orimlig
invdndning ifrén den tilltalade om att hen inte forstdtt kan av domstolen
limnas utan avseende.” En, enligt domstolens mening, rimlig invindning
ifrdn den tilltalade om att hen inte uppfattat bristen pé frivillighet innebar
diremot att det finns rimliga tvivel och atalet bor ogillas.’

Det ar vanskligt att bedoma rimligheten i domstolens tolkning enbart utifran
domen men det 6ppnar upp for fragan om det finns situationer dér, &ven om
garningsmannen inte uppfattat avsaknaden av samtycke, eventuellt bordeha
gjort det och dérfor kan klandras. Mitt intresse for att jimfora ldndernas

reglering vicktes da jag uppdagade att valdtaktsbestimmelsen i Norge dven
omfattar dessa situationer efter kriminaliseringen av grovt oaktsam valdtikt.

1.2 Syfte och fragestéllning

Syftet med denna framstéllning &r dels att utreda skillnaderna i skuldkravet i
norsk och svensk ritt och dels att utreda bakgrunden till dessa skillnader. En
fragestdllning ar siledes hur skuldkravet utformats i de tva rittsordningarna
och vilka réttspolitiska skidl som anforts for respektive skuldkrav. For att pa
ett vardefullt sitt kunna analysera motiven och gora en givande jamforelse
krévs att géllande ratt forst utreds. Bade ett riattsutvecklingsperspektiv och
ett komparativt perspektiv tillimpas. En tredje fragestillning som jag sokt

' Mal nr. B 516-13.

? Att girningsmannens uppfattning méste korrespondera med det verkliga
héndelseforloppet bendmns tackningsprincipen. Se Asp, Ulving & Jareborg,
Kriminalréttens grunder (2011), s. 352. Domstolens fria bevisvirdering stadgas i 35:1 RB.
* I brottmal anvinder man sig av ett beviskrav som innebir att det ska vara stillt utom
rimligt tvivel att den tilltalade begatt gédrningen. Se NJA 1980 s. 725 samt Asp, Ulvidng &
Jareborg (2011), s. 295.



besvara ar hur bestimmelsen om grovt oaktsam valdtékt fungerat i norsk rétt
och om infoérande av en liknande bestimmelse skulle kunna vara aktuellt 1
Sverige.

1.3 Avgransning

P& grund av uppsatsens ringa omfang har flertalet aspekter fatt utelamnas
eller endast berorts i korthet. EU-réttslig reglering utelimnas helt med
hansyn till de begrdansade befogenheter EU dn s ldnge har pa omradet samt
Norges val att sta utanfor det europeiska samarbetet. En dom ifran
Europadomstolen® som har varit mycket betydelsefull i debatten angéende
samtycke kommer ocksd utelamnas. Skuldprincipen och hur man bedomer
uppsat och oaktsamhet ar fragor med stor mdjlighet till fordjupning men ett
heltickande studium &r tyvérr inte mojligt i denna framstillning.

1.4 Metod och material

Utgdngspunkten har varit att genom s.k. réttsvetenskaplig metod utreda
skuldkravet i valdtaktsbestimmelsen i svensk och norsk rétt och de skél som
anforts for detta. Med detta uttryck asyftas ett studium av rétten ur ett
inifranperspektiv genom anvéndande av de enligt réttskdlleldran relevanta
rittskillorna lag, forarbeten, praxis och doktrin. Aven rittskilleldran dr dock
ett begrepp som inte latt later sig definieras men hér avses den hierarkiska
ordning dir lagen har storst dignitet.”

I denna framstillning har &ven en komparativ metod anvénts. Vid
komparativa studier finns en uppenbar risk for feltolkningar da man inte
sdllan utgdr ifrén de grundldggande rittsliga koncept och tolkningsmetoder
som finns 1 ens eget réttssystem. Norge och Sverige anses tillhora den
kontinentaleuropeiska rittsfamiljen och réttssystemen har manga
gemensamma drag.® Det ricker dock inte med ett antagande om att sd 4r
fallet men redan vid en ytlig undersékning framstar skillnaderna som
forhallandevis sma. I norsk ratt utgdr man ifrdn en teori om réttskéllelaran
utarbetad av Torstein Eckhoff vars relevanta réttskéllor 1 huvudsak
overensstimmer med de svenska.’

* M.C v. Bulgaria Application no. 39272/98. Domen behandlade utformningen och
tillampningen av sexualbrottslagstiftning i Bulgarien. Efter domen har diskuterats om den
innebdr ett krav pd medlemsstaterna att utforma lagstiftningen sa att den omfattar alla
former av sexuella handlingar utan samtycke eller om krav pa tvang och vald kan kvarsta.
Domen uteldmnas med hansyn till att den, trots viss relevans, ligger i utkanten av det
dmnesomrade som uppsatsen behandlar.

> Fér en problematisering av begreppen se Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare—
Amne, material, metod och argumentation (2007), s. 36 ff. samt Sandgren, Ar
réttsdogmatiken dogmatisk?, TfR 4-5/2005, s. 651.

% Bogdan, Concise introduction to comparative law (2013), s. 29 ff. samt s. 76.

’ Boe, Grunnleggende juridisk metode— en introduksion til rett og rettstenkning (2010), s.
109 ff., samt s. 166.



Da spréket givetvis dr ndgot som kan valla problem i en juridisk
komparation har juridiskt relevanta begrepp studerats mer ingaende och
forklarats for att undvika felaktigheter.8

Jag har inte upplevt nigra svérigheter i att fa tillgang till det norska
materialet. Hoyesterett har 1 mil om grovt oaktsam valdtikt dn s linge
endast provat straffmétning- och erséttningsfrdgor och jag har darfor valt att
ocksa ha med praxis ifran Lagmansrett som dr Norges motsvarighet till
hovritt.” Rittsfallen dr slumpmassigt valda, en ifrdn vardera Lagmannsrett,
for att belysa hur bestimmelsen tillimpats. Det har inte varit min avsikt att
gora en heltdckande empirisk undersokning av praxis men de fall som
undersokts kan med fordel delas in i tva grupper: valdtakt i nira relationer
och véldtakt dir offret inte kunnat virja sig pd grund av berusning.

Slutligen kan ndmnas att hen genomgéende anvédnds som pronomen istéllet
for att skriva ut han eller hon” emedan “’gdrningsman” behalls d& termen
“girningsperson” dr nigot otymplig.'’

1.5 Forskningslage

Inom svensk juridisk doktrin har frdgan om kriminalisering av grovt
oaktsam valdtikt inte utretts i ndgon storre utstrickning. Madeleine
Leijonhufvud behandlar amnet i Samtyckesutredningen och Petter Asp gor
ett relativt ingdende studium av hur en liknande bestimmelse skulle kunna
utformas i svensk rétt i boken Sex och samtycke. 1 6vrigt tycks den svenska
debatten fokuserat pa en samtyckesreglering. I Norge har fragan, forutom i
framstéllningar som behandlar hela straffrétten, uppméarksammats i ett antal
artiklar av bl.a. Anders Bratholm, Kjell V. Andorsen, Aina Mee Ertzeid,
Ragnild Hennum samt Trine Rjukan och Mette Loe. Det bor papekas att den
norska tidskriften Kritisk Juss inte &r helt neutral i sitt forhallningssitt utan
ar avsedd att ha en kritisk synvinkel pa rétten.

1.6 Disposition

Inledningsvis kommer redogoras for grundldggande straffrittsliga
forutséttningar, skuldkravet och valdtéktsbestimmelsen i Sverige och

¥ Bogdan (2013), s. 36 f.

? Se Rt. 2004 s. 321, Rt. 2004 5. 970, Rt. 2004 s. 1553, Rt. 2005 s. 246, Rt. 2006 s. 513, Rt.
2006 s. 961, Rt. 2008 s. 1383, Rt. 2012 s. 201, Rt. 2012 s. 1129, Rt. 2012 s. 1615, Rt. 2013
s. 727.

' Hir hénvisas till ett uttalande i forordet till Kriminalrittens grunder dir behovet for ett
konsneutralt pronomen 1 juridisk text patalats samt att &ven domstolar numera tillimpar
hen. Se Asp, Ulving & Jareborg (2011), s. 7 samt HovR B 300-12.



Norge. Darefter berors skuldkravet vid valdtikt i de olika rattssystemen. I
foljande avsnitt utreds motiven till lagstiftningen samt hur man stéllt sig till
en sadan kriminalisering 1 svensk rétt. For att visa hur bedomningen gors i
svensk ritt refereras det i inledningen nimnda malet ifrdn Umea tingsrétt,
mal nr. B 516-13. En genomgang av norsk praxis sker i anslutning till detta
for att belysa resultatet av kriminaliseringen. Uppsatsen avslutas med att
landernas olika regleringar av skuldkravet vid valdtékt jamfors och
analyseras med hjélp av praxis.



2 Straffrattsliga forutsattningar

Den nu gillande norska straffeloven 1902'" har med sma 4ndringar varit i
kraft sedan 1905.'% Den nya straffeloven'” antogs av Stortinget 2005 men
idag &r endast bestimmelserna om folkmord, brott mot méanskligheten och
krigsforbrytelser i kraft."* I det foljande refereras till de nya bestimmelserna
1 fotnoterna.

2.1 Brottsbeskrivningsenlighet

For att ett brott ska anses vara begénget krivs enligt svensk ritt att fyra
kriterier ar uppfyllda. Garningsmannens handling méste motsvara de
objektiva brottsforutsittningar som uppstills 1 ett straffbud, inga
rattfardigande eller ursédktande omsténdigheter far foreligga och det
allméinna skuldkravet maste uppfyllas. De rittfardigande omstandigheter
som kan fria frin ansvar &r till exempel néd, nddvérn, samtycke eller
oskrivna regler om social adekvans.” Det krivs ocks4 att girningsmannen
enligt teorin om garningsculpa har haft kontroll éver sitt handlande.'®

Enligt norsk ritt krévs att en handling korresponderar med
géarningsbeskrivningen i ett straffbud, dr reftsstridig och begéangen av en
person som har subjektiv skuld och anses tilregnelig.'’ Nagra av begreppen
kraver fortydliganden. Med rettsstridig handling menas att handlingen
motsvaras av girningen 1 ett straffbud och att ingen straffrihetsgrund
foreligger. En uttdmmande lista pa vilka straffrihetsgrunder som utesluter
ansvar finns inte men som exempel kan nimnas nedrett, nedverge och
samtycke.'® Tilregnelighet innebir att man kriver en “viss grad av sjelelig
sunnhet och modenhet” men lagen ger ingen definition utan stadgar endast
vad som utesluter tillriknelighet.' I Sverige har vi som bekant inget
liknande begrepp utan en allvarlig psykisk storning fir endast betydelse vid
valet av pafoljd.*® Négra storre skillnader foreligger saledes inte avseende
brottsbeskrivningsenlighet.”'

"' Alminnelig borgerlig straffelov 22. mai 1902 nr. 10.

"> NOU 2002:4 s. 47.

B Lov om straff 20. mai 2005 nr. 28.

' Besl. O. Nr 63 (2004-2005). Tridde i kraft 7. mars 2008, jfr. Kgl. res. 7. mars. 2008 nr.
225, jfr Strl. (2005) 411 § 2 st.

" Asp, Ulving & Jareborg (2011), s. 33 f. samt s. 228 ff. Nod, nodvirn och samtycke
aterfinns i 24 kap. BrB.

'® Asp, Ulviing & Jareborg (2011), s. 146 f.

' Andenzs, Alminnelig strafferett (2004), s. 101.

'8 Andenas (2004), s. 150 f. Att nedrett och nedverge grundar straffrihet framgar av 47-48
§§ Strl. medan samtyckets straffriande verkan &r en oskriven sedvaneregel.

" Andenzs (2004), s. 288 f.

2 Jareborg & Zila, Sraffrattens paféljdsldra (2010), s. 18.

*! For straffbarhet maste egentligen dven ett flertal andra processuella forutsittningar som
hér uteldmnas vara for handen. Se t.ex. Asp, Ulvidng & Jareborg (2011), s. 43 f. Se dven
Andezas (2009).



2.2 Skuldprincipen och
tackningsprincipen

Enligt skuldprincipen méste man for straffbarhet ha adagalagt skuld i form
av oaktsamhet eller uppséat. Detta grundar sig i konformitetsprincipens
budskap om att endast straffa den som kunnat ritta sig efter lagen.
Skuldprincipen kompletteras dven av tickningsprincipen som innebér att
girningsmannens skuld maste ticka brottsrekvisiten i straffbudet samt
franvaron av rittfirdigande omstindigheter.”* Det krivs alltsd
Overensstimmelse mellan gdrningsmannens uppfattning av
hindelseforloppet och det verkliga. Om girningsmannen trodde att t.ex.
samtycke foreldg och darfor foretagit handlingen i tron att den é&r tillaten sd
foreligger inte tickning. Girningsmannen har da inte uppsét till att
gérningen dr otilldten. Eftersom utgdngspunkten &r att sjdlva handlingen ér
kontrollerad och séledes uppsatlig provas endast tickning i forhéllande till
omstindigheter och foljder.”

I norsk rétt kridvs ocksa personlig skuld i form av uaktsomhet eller forsett
for straffansvar da endast den som kunnat rétta sig efter lagen skall
klandras.* I Straffelovens §40 1 st.*> stadgas att det som huvudregel krivs
uppsét ndr ndgot annat inte uttryckligen anges. Bestimmelsen reglerar,
liksom 1 kap 2 § brottsbalken (1962:700), skuldkravet och hur man ser pa
handlingar férovade i berusat tillstdnd. I likhet med den svenska
bestammelsen utesluter sjalvforvéllad berusning inte uppsat.
Téackningsprincipen, berdrd ovan, motsvaras av dekningsprinsippets krav
om att uppsatet méste ticka straffbudets alla objektiva forutséttningar. Med
detta menas 1 forsta hand att f6ljden och inte alla led 1 hdndelseutvecklingen
ska omfattas av uppsét.”® En grundliggande straffrittslig princip som far
betydelse for skuldkravet dr att var och en ska beddmas efter sin uppfattning
av situationen i girningsdgonblicket vilket framgar av § 42 Strl.”’

2.3 Beviskrav och bevisborda

Av vikt for den straffrittsliga processen ér beviskravet och placeringen av
bevisbordan. Det dr dklagaren som skall visa att gdrningen gatt till pa det
sdtt som pastas i atalet och efter invdndning om réttfirdigande
omstdndigheter ar det ocksa dklagarens uppgift att visa att inte nagra sddana
foreligger. I brottmal &r beviskravet att det ska vara stéllt utom rimligt tvivel
och samma beviskrav torde utan tvekan géilla for uppsat som for ovriga

2 Asp, Ulving & Jareborg (2011), s. 297 f.

2 Asp, Ulving & Jareborg (2011), s. 352 ff.

* Andenzs (2004), s. 208 f. Forsett 4r det norska uttrycket for uppsat.
» Strl. (2005) 21 §.

** Andenaes (2004), s. 221 ff.

7 Strl. (2005) 25 §.



objektiva brottsforutsittningar.”® Att detta beviskrav giller dven i mal om
sexualbrott har betonats i t.ex. NJA 2009 s. 447 I och II.

Att beviskravet avgrénsas till att endast omfatta rimligt tvivel innebér att det
ska vara rationellt, konkret och relativt. Rimligt tvivel, och underlag for en
friande dom, foreligger séledes nir man logiskt kan motivera ett alternativt
handelseforlopp som dven stdds av utredningen. Att det ska vara relativt
innebir att kravet pa underlag stiger ju allvarligare brott det ror sig om.”’

I Norge, liksom i Sverige, avilar bevisbordan i straffritt som regel
aklagarsidan och principen In dubio pro reo, att tvivel ska rdknas den
tilltalade till godo, giller enligt sedvénja. Detta innebér att inte bara vid
oklarheter kring huruvida gérningsmannen begétt den ifragavarande
handlingen utan dven vad giller invindningar om straffriande grunder,
skuld och tillrdknelighet ska tvivel komma honom till godo.?® Det finns
ingen uttrycklig regel vari beviskravet stadgas men det rader inga tvivel om
att bevist utover enhver rimelig tvil ar det som kridvs dtminstone for
straffrittens vidkommande. Precis som 1 svensk rétt innebér detta att inte allt
tvivel men det rimliga ges betydelse samtidigt som man hellre friar 4n
faller.”' Huvudsaklig 6verensstimmelse rader saledes mellan norsk och
svensk rétt i forhallande till bevisningen.

% Asp, Ulving & Jareborg (2011), s. 295 samt s. 308 f. Se NJA 1980 s. 725.

* Diesen, Utom rimligt tvivel — om beviskrav och bevisvérdering i brottmél, JT Nr 2
1996/97 s. 526.

30 Ekeldf, Réttegdng 1V (2002), s. 113 samt Andenzes (2004), s. 102 f.

3! Andenzes (2004), s. 102 och Andenzs, Norsk straffeprosess samiet utgave ved Tor-Geir
Myhrer, (2009), s. 160 f. Se dven Kolflaath, Bevist ufover enhver rimelig tvil, T{R vol. 124,
2/2011, s. 135-196.

10



3 Skuld

3.1 Skuldprincipen

3.1.1 Uppsat

De flesta brotten i BrB dr uppsatliga men detta framgér inte explicit av
straffbuden utan av 1:2 BrB. Dairi stadgas att uppsét krdvs om inte annat ar
sarskilt foreskrivet. Om oaktsamhet racker ska detta saledes framga av
bestammelsen. Hur uppsat definieras och dr tinkt att fungera far praxis och
doktrin soka ge svar pa da ingen legaldefinition existerar.>>

Uppsat uttrycks ibland som att man agerar med “med vett och vilja” men &r
missledande eftersom det inte krdvs en positiv instéllning varken till
omstindigheterna eller foljden. En gdrningsman kan saledes agera uppsatligt
men hoppas pa att f6ljden aldrig intrdffar. Detta brukar beskrivas som den
voluntativa delen av uppsatet och innefattar bland annat avsikt, syfte och
vilja. Den kognitiva delen av uppsétet dr gdrningsmannens vetskap, visshet
eller insikt.*?

Tidigare definierades uppsat i svensk ritt i termer av direkt, indirekt och
eventuellt uppsét. Sedan framforallt det eventuella uppsétet, s.k. dolus
eventualis fétt stark kritik har man till viss del ldmnat denna terminologi for
den som presenterades i NJA 2004 s. 176.** De uppsétsformer man laborerar
med idag benims avsiktsuppsét, insiktsuppsat och likgiltighetsuppsét.>

Avsiktsuppsat dr den hogsta graden av skuld och innebér att f6ljden ar et
syfteeller ett medel for att uppna ett mal eller syfte for gdrningsmannen.
Rent kognitivt maste syftets realiserande, for girningsmannen, framsta som
praktiskt mdjligt. En gérningsman som har avsiktsuppsét dr atminstone
likgiltig infor foljden men det krévs inte att hen stéller sig positiv till denna.
Nir foljden asyftas av gidrningsmannen kravs inte mer dn kinnedom om
garningsomstindigheterna. Insiktsuppsatet refererar endast till
garningsmannens kognitiva uppfattning om omsténdigheterna eller foljden.
Hir fordras att denne inte hyser nagra egentliga tvivel eller ir praktiskt taget
Sdker pa att en foljd kommer intréffa eller att en viss omstandighet
foreligger.*

Sedan NJA 2004 s. 176 utgor likgiltighetsuppsat den nedre gransen mot
oaktsamhet. I mélet stod en man 4talad for forsok till grov misshandel eller

32 Asp, Ulving & Jareborg (2011), s. 297.

33 Asp, Ulving & Jareborg (2011),s. 310 f.

34 Kritiken rérde den praktiska tillimpningen av dolus eventualis som innebar att det maste
sta klart att gdrningsmannen skulle ha begétt handlingen dven om hen varit sdker pa att
foljden ddrmed skulle intrdffa, en provning av en helt hypotetisk situation

*> Asp, Ulving & Jareborg (2011), s. 320.

3% Asp, Ulving & Jareborg (2011), s. 321 ff.
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framkallande av fara for annan efter att som HIV-smittad haft flertalet
oskyddade samlag med malsdgandena. Enligt HD foreligger viss likgiltighet
redan ndr garningsmannen kognitivt insett risken for att en effekt skall
intraffa. For uppsat krivs dock att man &r likgiltig ocksa infor realiserandet
av denna. HD uttalade att avgorande var ”...att férverkligandet av effekten
éler férekomsten av omstéandigheten, vid géarningstillféllet inte utgjorde ett
for gdrningsmannen relevant skdl for att avsta fran gdrningen.” Inte heller
vid likgiltighetsuppsét krdvs en positiv instillning rorande foljdens
forverkligande hos gidrningsmannen. Likgiltigheten hanfor sig till att
garningsmannen handlat trots insikten om risken.

3.1.2 Oaktsamhet

Skillnaden mellan uppsat och oaktsamhet ror gédrningsmannens instillning
till realiserandet av en f6ljd eller forekomsten av omsténdigheter. En
girningsman kan ndmligen ha samma kognitiva uppfattning av en situation
som vid likgiltighetsuppsat och dnda inte anses agera med uppsét. Sa ar
fallet d@ man agerar med visshet om risken infor att ndgot skall intrdffa men
utan att vara likgiltig infor detta. Man &r saledes likgiltig infor risken men
inte for realiserandet av foljden. Denna form av oaktsamhet brukar
betecknas medveten oaktsamhet eller culpa luxuria. Om gérningsmannen
inte har kognitiv insikt om risken for att en f6ljd ska intrdffa men borde ha
forstatt det eller hade skilig anledning att anta att sa var fallet foreligger
istdllet omedveten oaktsambhet, s.k. culpa negligentia. Likgiltigheten hinfor
sig till huruvida det foreligger en risk 6verhuvudtaget och denna
oforsiktighet anses dédrfor mindre klandervird én det medvetet oforsiktiga
agerandet.’’

3.2 Skyldkravet

3.2.1 Forsett

Vad forsett innebir i norsk ritt 4r inte stadgat i lag.*® Klart &r dock att
begreppet har en juridisk teknisk betydelse som inte Gverensstimmer helt
med den i vardagligt tal anvdnda. Uppsét beskrivs ofta som viljan eller
medvetenheten om att foreta en handling beskriven 1 ett straffbud.

Uppsat foreligger om foljden ér avsiktlig vilket innebér att gdrningsmannen
onskar att foljden intraffar oavsett hur hen sedan forhéller sig till denna och
om det faktiskt 4r genomforbart. Om gérningsmannen rdknar med att
foljden kommer intréffa eller anser det vara évervdgande sannolikt
foreligger ocksa uppsat.®® Aven hir 4r det irrelevant hur girningsmannen
kénner infor realiserandet av foljden. Norsk rétt skiljer sig pa denna punkt

*7 Asp, Ulving & Jareborg (2011), s. 334 ff.
¥ 1 Strl. (2005) finns en legaldefinition av begreppet i 22 §. Se Bilaga B.
** Andenaes (2004), s. 232 f.
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ifran svensk ratt eftersom man i Sverige valt bort sannolikhetsuppsat. Det ar
girningsmannens beddmning av sannolikheten som avses och inte den
objektivt riktiga. Graden av sannolikhet som krévs dr svart att faststilla men
torde enligt praxis innebéra att det for garningsmannen ska framstd som mer
sannolikt att foljden realiseras dn att den inte gor det.

Man har, som i svensk rétt, laborerat med ett dolus eventualis®® som hart
kritiserats eftersom det inte utgar ifrén gdrningsmannens faktiska handlande
utan vad denne hade gjort under andra omstindigheter.*' Den nedre grinsen
for uppsat dras istéllet vid positiv innvilgelsesteori, eventuellt uppsét, dar
man fragar sig om en girningsman medvetet skulle ha valt att begé
handlingen dven om hen var mer sdker pa att foljden skulle intrdffa. Om
svaret dr ja foreligger uppséat. Garningsmannen ser f6ljden som mdjlig men
inte tillrdckligt for medvetenhets- eller sannolikhetsuppsat. Detta eventuella
uppsét skiljer sig ifrdn medveten oaktsamhet genom att man vid medveten
oaktsamhet &r medveten om risken men hoppas att féljden inte intréffar
medan man vid eventuellt uppsat handlar oavsett om foljden intrdder eller
¢j.** Det finns alltsa ett hypotetiskt element. Denna form for uppsat liknar i
mangt och mycket det svenska likgiltihetsuppsatet.*’

3.2.2 Uaktsomhet

En gédrningsman som inte agerar med uppsat kan ibland ocksa klandras for
att ha agerat oaktsamt, i norsk ritt bevisst och ubevisst uaktsomhet.**
Oaktsambhet dr liksom uppsat dnnu inte definierat i lag utan framgér av
praxis och doktrin.*’ Det som vid oaktsamhet liggs girningsmannen till last
ar att denne inte agerat som en aktsam person skulle ha gjort. Gérningen
jamfors med en aktsamhetsnorm som kan vara mer eller mindre svar att
faststilla.*® Virt att notera ir att en beddmning sker i varje enskilt fall, inte
varje litet avsteg ifrén en norm &r oaktsam.

Medveten oaktsamhet grinsar till uppsat och ar sdledes mer klandervért én
omedveten. Det medvetet oaktsamme ar hénsynslos i1 forhdllande till risken,
det omedvetet oaktsamme i forhdllande till om det dverhuvudtaget finns en
risk. Man skiljer mellan simpel och grov oaktsamhet men dessa
korresponderar inte alltid med omedveten och medveten oaktsamhet. Ett
medvetet oaktsamt handlande kan saledes vara fullt ursiktligt och tvirtom.*’
Vid grov oaktsamhet, som kan foranleda straff vid till exempel valdtakt har
Hoyesterett uttalat att det méste ”...foreligge en kvalifisert klanderverdig

'S¢ 3.1.1. ovan.

*I Andenas (2004), s. 234 f. Se Rt. 1991 s. 600.

2 Andenas (2004), s. 236 ff.

**Se 3.1.1. Se dven Andorsen, Dolus eventualis— 12 &r etter, IV, 03/2009, s. 155-180.
* Andenas (2004), s. 243.

# 1 Strl. (2005) finns en legaldefinition av begreppet i 23 §. Se Bilaga B.

 For vardsloshet i trafik anvénds t.ex. ofta trafikforeskrifter medan man i andra fall 4r
hénvisad till hur en allmént forstandig person hade handlat.

" Andenas (2004), s. 243 ff.
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opptreden som foranlediger sterke bebreidelser for mangel pa
aktsomhet...”.*® Exakt vad en kvalifisert klanderverdig opptreden innebir ir
inte klarlagt men skillnaden gentemot simpel uaktsomhet torde vara stor.* I
forhéllande till straffbud som innefattar integritetskrankningar, sdsom
exempelvis valdtakt, méaste oaktsamheten omfatta alla objektiva
brottsforutsittningar.>

* Se Rt. 1970 s. 1235 och 1983 s. 1222. Grov uaktsomhet definieras i 23 § 2 st. Strl.
(2005).

* Andenzs, Spesiell strafferett og formuesforbrytelsene (2008), s. 147.

> Andenzes (2004), s. 251 f.
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4 Valdtaktsbrottet

4.1 Valdtakt eller voldtekt

I Sverige regleras sexualbrotten i 6 kap. BrB. Enligt 1 § dr det straffbart att
tilltvinga sig samlag genom misshandel, annars med vald eller genom hot
om brottslig gdrning. Straffbelagt dr ocksa att med samma medel tvinga
nagon att foreta eller tdla annan sexuell handling som med hénsyn till
krankningens allvar ar jamforlig med samlag. Valdtékt anses dven foreligga
om man har samlag eller utfor en sexuell handling jamf{orlig med samlag
med nagon som pa grund av medvetsloshet, somn, allvarlig ridsla,
berusning eller annan drogpédverkan, sjukdom, kroppsskada eller psykisk
storning eller annars med hénsyn till omstindigheterna befinner sig i en
sérskilt utsatt situation.”'

Med uttrycket samlag omfattas endast vaginala samlag men det kravs inte,
utdver att konsdelarna vidrort varandra, att samlaget fullbordats.> Orala och
anala samlag omfattas istillet av sexuell handling. Det har ingen betydelse
vem som utfor de orala handlingarna men det krévs att handlingen &r
kvalificerad det vill séga jimforlig med samlag. Sdledes omfattas dven att
fora in foremal, fingrar eller en knytnéve i slida eller anus.> Att den
sexuella handlingen ska vara jimforlig med samlag innebér till exempel att
onani vanligen inte omfattas da det &r krankningen som ska vara lika grov
som vid ett pitvingat samlag.

Uttrycken misshandel och annars med vald hinvisar till det vald som krivs
enligt 3:6 och 4:4 BrB vilket bland annat innefattar att tillfoga annan
kroppsskada, sjukdom eller smirta och annat fysiskt betvingande.’* Hotelser
maste inte vara uttalade utan dven ett hotfullt beteende omfattas sa ldnge det
uppfyller kravet p4 hot om brottslig girning.” Rorande tvangskravet krivs
att det foreligger orsakssamband mellan valdet eller hotet och den sexuella
aktiviteten men inte att offret gjort motstand.’® Sirskilt utsatt situation riktar
sig bland annat mot de situationer dér offret pa grund av radsla inte formar
motsitta sig handlingen.”’

> 6 kap. 1 § 2 st. BrB.

> Se NJA 1981 s. 253 samt Nilsson, Brottsbalk (1962:700) 6 kap. 1§ Lexino 2013-08-19.
33 Prop. 2004/05:45 s. 136 samt prop. 2012/13:111 s. 111.

> Fysiskt betvingande kan besta i att rycka eller slita i ndgons arm eller klider, knuffa eller
hélla fast nagon, eller med hjélp av sin kroppstyngd hindra ndgon ifrén att rora sig. Ett
annat, for denna framstéllnings vidkommande, relevant exempel som ges i forarbetena ar
att fysiskt betvingande kan vara att tvinga isar nagons ben.

> Prop. 2004/05:45 s. 134. En hotelse méste inte som tidigare avse omedelbart forestdende
véld mot liv eller hilsa utan &ven mindre allvarliga hotelser omfattas.

*6 Se Nilsson, Brottsbalk (1962:700) 6 kap. 1§ Lexino 2013-08-19.

*7 Prop. 2012/13:111 s. 113.
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Véldtékt anses 1 Norge enligt Strl. § 192 1 st. begangen vid tre olika
situationer.’® Det ér straffbart att skaffa sig seksuell omgang genom véld
eller hotfullt beteende, att ha seksuell omgang med nagon som ar
medvetslds eller inte kan motsitta sig handlingen eller att genom véld eller
hotfullt beteende fa ndgon att ha seksuell omgang med négon annan eller
med sig sjalv.

Seksuell omgang kan overséttas med sexuellt umgénge och omfattar
forutom vaginala, anala och orala samlag dven andra sexuella handlingar av
viss intensitet.”’ Sexuella handlingar under samlagsliknande forhallanden
raknas som sexuellt umgénge men det finns inte som i svensk ritt ett krav
pa att det ska vara jimforligt med samlag. Enligt praxis omfattas att fora in
fingrar i slida eller anus, att slicka och suga pa konsorganen,
samlagsliknande rérelser mellan ndgons 1ar samt patvingad onani.® For att
beddmningen inte ska fokuseras pé brottsoffrets beteende tog man vid
revisionen ar 2000 bort bestimmelsens uttryckliga krav pé tving emedan
det fortfarande krivs kausalitet mellan den sexuella aktiviteten och véldet
eller det hotfulla beteendet.’’

Det gar inte att generellt uttrycka hur mycket vald som kravs for att det ska
bli tal om valdtikt, en bedémning fér istillet goras fran fall till fall.® Av
forarbetena framgér att i princip allt anviindande av véld omfattas.®> Precis
som 1 svensk rétt finns inget krav pi att offret ska ha gjort ndgon form av
motstand.** Det hotfulla beteende som krévs skiftar beroende pa den
konkreta situationen men klart &r att det inte méaste rora sig om hotelser om
kroppsligt vald eller nagot straffbart.®

Bada véldtiktsbestimmelserna bygger sdledes pé att det ror sig om en
patvingad akt dir kausalsamband foreligger mellan vald eller hot och det
sexuella umgénget 4ven om det uttryckliga kravet pé tvéng tagits bort i den
norska bestimmelsen. I princip samma sexuella handlingar omfattas med
undantag for patvingad onani som bara omfattas av den norska
bestimmelsen. Graden av vald som kréivs torde vara ungefér lika emedan
fler hotelser omfattas enligt norsk rétt som saknar ett krav pd att hotelsen
maste rora brottslighet. I varken den svenska eller norska bestimmelsen har
det betydelse vilket kon girningsman respektive offer har.®

*% Strl. (2005) 291 §. Se Bilaga A och B.

>’ Att samlag dven omfattar anala och orala samlag framgar av 206 § Strl.

5 Andenzes (2008), s. 139 f.

6! Matningsdal, Norsk spesiell strafferett (2010), s. 174. Tvang kvarstir dock som ett led i
bedémningen men fokus ska ligga pa kausalsambandet.

62 Andenzs (2008), s.142.

53 Som exempel ges allt ifran slag, sparkar och stryptag till att bara halla fast offret si linge
syftet dr att Gvervinna eventuellt motstand.

% Ot.prp. nr. 28 (1999-2000) s. 29.

% Vid mindre allvarliga hotelser brister det i kausalsamband och pastiiende om sadana kan
darfor ldmnas utan avseende.

5 Andenaes (2008), s. 144 samt se Nilsson, Brottsbalk (1962:700) 6 kap. 1§ Lexino 2013-
08-19.
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4.2 Skuldkravet vid valdtakt

4.2.1 Uppsat som grund for klander

Att skuldkravet for valdtikt dr uppsét innebar att det for svenskt
vidkommande krévs att man atminstone kan visa pa likgiltighetsuppsat hos
girningsmannen. Garningsmannen ska séledes ha insett risken for att det
inte forelag samtycke till den sexuella handlingen och varit likgiltig infor
detta faktum.®” Férutom det ska en insikt om risken for att det foreligger
orsakssammanhang mellan vald och sexuell handling inte fatt
girningsmannen att avsta. Uppsatet ska sjilvfallet ocksa ticka den
kvalificerade sexuella handling som vidtagits och som &r kriminaliserad
enligt 6:1 BrB.%

Aven i norsk ritt utgdr uppsét grund for klander vid valdtikt. Det innebir att
man atminstone enligt den positiva innvilgelseteorin méste kunna visa att
giarningsmannen medvetet skulle ha valt att begd den sexuella handlingen
daven om hen var mer siker pé att samtycke inte foreldg. Uppsétet maste
ticka alla brottsrekvisit och garningsmannen maéste saledes forsta att det &r
valdet eller det hotfulla beteende som mgjliggdr sexuellt umgénge och att
samtycke inte foreligger. Detsamma giller i de situationer dar offret pa
grund av sémn eller berusning inte kunnat virja sig.”’

4.2.2 Grovt uaktsom voldtekt

Anders Bratholm patalade behovet av en revision av valdtéktsbestimmelsen
redan 1985 da han ansag det visat att ménga tilltalade i valdtaktsmal handlat
oaktsamt men inte uppsatligt.”

For att kunna kriminalisera grovt uaktsom voldtekt var man tvungen att
klargdra till vilka rekvisit 1 brottsbeskrivningen oaktsamheten skulle hanfora
sig. Det ansags inte realistiskt att en gidrningsman skulle kunna vara oaktsam
1 forhallande till det sexuella umginget och man valde darfor att
kriminalisera oaktsamhet i forhéllande till avsaknaden av samtycke
(frivillighet). Grov oaktsamhet foreligger nir gédrningsmannen handlar trots
att hen forstar att det finns en risk for att det sexuella umgénget inte &r
frivilligt eller inte reflekterade over frivillighetsaspekten och det ér
klandervirt att hen inte forstod att samtycke inte forelag.”"

”Det er den hensynslese eller tankelose atferd som rammes ved
kriminalisering av den (grovt) uaktsomme atferd. For & kvalifisere till grovt

7S0U 2010:71 s. 254.

8 Asp, “Vdldtikt — ett rittsligt perspektiv”’ (2010), s. 54.

% Ertzeid, Straffeloven §192 om volditekt — et supplement til pensum i spesiell strafferett,
JV, vol. 41, 6/2006, s. 354.

0 Bratholm, Straff for uaktsom voldtekt?, LoR, nr. 1 1985, s. 1 f.

'NOU 1997:23 5. 71.
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uaktsomhet ma vedkommende ha opptradt sterkt klanderverdig i forhold till
frivillighetsaspektet. Det ma foreligge en situasjon hvor andre apenbart ville
ha forstatt at offeret ikke frivillig gikk med pé seksuell omgang.”’

Saledes dr det handlingen och inte gdrningsmannens vilja eller insikt som
utgdr grund for klander vid grovt oaktsam valdtikt.”® Innebdrden av att
oaktsamheten ska vara grovhar redogjorts for ovani 3.2.2.

ZNOU 1997:23 5. 72.
 Ertzeid, s. 355.
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5 Motiv

5.1 Bakgrunden till kriminalisering

Det frimsta argumentet for att inféra en bestimmelse om grovt oaktsam
valdtikt var att det skulle forbéttra brottsoffers rittsskydd. I den utredning
som gjordes 1997 var flertalet av utskottets ledamater kritiska till forslaget
med hénvisning till att det skulle kunna dventyra bade brottsoffers stillning
och utpekade garningsméns rittssdkerhet. Man hade ocksa svart att finna
praktiska exempel pa situationer som skulle falla inom
tillimpningsomradet.”

En utpekad gérningsmans rittssikerhet forutspaddes emellertid inte
forsvagas av en dndring dd ménga andra integritetskrankande brott r
straffbara redan vid oaktsamhet. Daremot ansdg utredningen att risken for
s.k. nedsubsumtion, pd grund av sexualbrottens sdrart, var sérskilt stor.

Nedsubsumtion innebér en storre bendgenhet att dtala for det oaktsamma
brottet 4n det uppsétliga i tveksamma fall. Brottsoffrets stidllning skulle
dédrmed forsvagas istillet fOr att stdrkas. Man uttryckte ocksé oro for att
bedomningen i hogre grad skulle koncentreras pé hur offret reagerat och att
kraven pa offrets uttryckliga motstand skulle oka.

Man ifragasatte om det 6verhuvudtaget finns situationer dir en gdrningsman
kan forhélla sig ovetande om bristen pa samtycke och dnda uppfylla de
objektiva brottsforutsittningarna om vald eller hotelser.”” Uppsatsbrist vid
sexuellt umginge uppnatt genom véld dir parterna kdnner varandra ansags
till exempel néstintill otdnkbart. Den kritik som framforts om att en
kriminalisering skulle forenkla bevisforingen for valdtikter som egentligen
ar uppsatliga och generellt avhjilpa bevisproblemen 1 véldtaktsmal
avfeirda%es av flertalet da beviskravet, bevist utover enhver rimelig tvil, inte
andras.

De som var for en kriminalisering anforde att det dr att av vikt att offrets
rittsskydd tillgodoses samt att valdtéktsbrottets straffvirde torde tala for en
kriminalisering. Det patalades att bestimmelsen skulle kunna tillampas pa
situationer ddr det endast dr frdga om subtilt maktutdvande eller latent
aggressivitet dér offret av erfarenhet vet att motstdnd innebér vald. Nir det
for andra &r uppenbart att ett offer inte samtyckt bor en gdrningsman kunna
straffas for denna integritetskrinkning.”’

I den efterfoljande propositionen aterkom samma argument som tidigare och

" NOU 1997:23 s. 72 ff.
P NOU 1997:23 s. 771t.
*NOU 1997:23 5. 72.
"NOU 1997:23 s. 151 ff.
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det var ett tveksamt departement som foreslog en kriminalisering.
Brottsoffers forstirkta rattsskydd, straffvardet samt vikten av att man frén
samhdllets sida markerar att saidana handlingar &r oacceptabla gjorde att man
anda valde att foresla en kriminalisering. Som en kommentar till argumentet
om att det dr svart att forestélla sig situationer dar handlandet ar grovt
oaktsamt men inte uppsatligt uttalade departementet foljande.

”Det er vanskelig & si sikkert hvor mange grovt uaktsomme voldtekter man
ma regne med. Etter departementets syn er enhver grovt uaktsom voldtekt
en voldtekt for mye, og en straffebestemmelse vil fylle et behov selv om
antallet nye domfellelser i forhold til i dag matte bl lite.””®

Enligt departementet skulle bestimmelsen fa storst betydelse nér valdet &r
ringa, det hotfulla beteende subtilt, parterna kinner varandra eller offret inte
kan motsitta sig sexuellt umgédnge pd grund av somn eller berusning. Bade
risken for nedsubsumering och en storre fokusering pé brottsoffrets
beteende avfardades som liten. Remissinstanserna hade delade meningar
men departementet lade vid beddmningen stor vikt vid att i princip alla
organisationer som representerade brottsoffer var for en kriminalisering.”

I senare betdnkanden belyses aterigen argumentet om offrets réttsskydd.
Justiskomitén pétalade att det faktum att s& fa valdtaktsmél hamnar infor
domstol och slutar i en fidllande dom kan tyda pé att offren f6r sexuella
overgrepp har ett daligt skydd. Flertalet stdllde sig bakom en kriminalisering
dé det utan att dventyra rattssékerheten skulle kunna signalera hur allvarligt
man ser pa en sadan integritetskrankning.*

5.2 Reaktioner

Kjell V. Andorsen framforde i en artikel 1998 kritik mot forslaget om grovt
oaktsam valdtdkt da utredningen av forslaget ansags bristfillig och det
foreldg risk for att den objektiva beddmningen av tvangskravet skulle
forsvaras. Enligt Andorsen dr tvang egentligen tva motstdende viljor och en
oaktsam vilja torde ddrmed vara en logisk omdjlighet. Andorsen avradde
ifran en kriminalisering pa grund av begransad praktisk betydelse samt
avsaknad av tungt viigande kriminalpolitiska skal.*'

I en senare utredning har en avkriminalisering foreslagits med hinvisning
till bestaimmelsens ringa praktiska betydelse men ingen fordndring av
bestammelsen har dnnu vidtagits.** Avkriminaliseringen avfirdades i den
efterféljande propositionen dé bestimmelsen ansags ha haft praktiskt
betydelse och straffvirda handlingar inte ldimpligen fortséttningsvis kunde

8 Ot.prp. nr. 28 (1999-2000) s. 38

7 Ot.prp. nr. 28 (1999-2000) s. 37 f.

% Innst. O. nr. 92 (1999-2000) s. 8.

81 Andorsen, Bér grovt uaktsom voldtekt kriminaliseres?, Kritisk Juss, 1998, s. 75 ff.
2 NOU 2002:4 s. 414 och s. 467.
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C pi o 83
ga fria frin ansvar.

Professor Ragnild Hennum har i en artikel utviarderat kriminaliseringen av
grovt oaktsam valdtakt. D4 statistiken inte skiljer mellan uppsatliga och
grovt oaktsamma valdtikter gar antalet anmélningar och efterforskningar av
oaktsamma valdtikter per r inte att utldsa.** Antal 4tal for grovt oaktsam
valdtikt dr dock fa jamfort med antalet valdtiktsmal totalt sett.*® D4
bestimmelsen bevisligen tilldmpats kan man enligt Hennum anta att grovt
oaktsamma valdtikter forekommer. Overensstimmelse foreligger dessutom
mellan antalet anmélningar efter inférandet och prognosen i forarbetena.
Hennum avférdar dven risken for nedsubsumering dé det inte gér att
empiriskt visa att ett fall som bedomts som grovt oaktsamt skulle ha
bedomts som uppsatligt utan kriminaliseringen. Med héanvisning till
handlingarnas straffvdrdighet &r det enligt Hennum av vikt att bestimmelsen
kvarstar tills man faktiskt kan visa att risken for nedsubsumering
realiseras.™

5.3 Den svenska installningen

En motion har lagts men inte fatt genomslag och i Sexualbrottsutredningens
betidnkande avfardas en kriminalisering av oaktsam véldtdakt med hdnvisning
till bristande praktiskt behov.®” Utredningen konstaterade att existensen av
straffvirdiga handlingar dér uppsét ér svart att bevisa inte ensamt talar for
en kriminalisering. Vid en jimforelse med det norska uppsatets nedre gréins
framké)gm att det svenska bittre ticker de klandervirda handlingar som
avses.

Med samma argumentation avvisade Madeleine Leijonhufvud en
kriminalisering pa oaktsamhetsstadiet i sin utredning om
samtyckesreglering. Enligt Leijonhufvud har den norska kriminaliseringen
bevisligen anvénts och fungerat bra men skillnaden i den nedre
gransdragningen av uppsatet gor bestimmelsen mer lampad dér &n i

Sverige. Likgiltighetsuppsét krdver som ndmnt inte att girningsmannen tagit
stdllning 1 gdrningsdgonblicket som i norsk rétt vilket gor att manga av
fallen som i norsk rétt anses oaktsamma istdllet bedoms som uppséitliga.89

Petter Asp har behandlat fragan ingadende och kommit fram till att det for

3 Ot.prp. nr. 22 (2008-2009) s. 235.

% Se dven Ot.prp. nr. 22 (2008-2009) s. 232 f.

% Hennum, Virker bestemmelsen om grovt uaktsom voldtekt, Kritisk Juss, 2009, s. 53 ff.
Totalt sett har antalet anmélningar och efterforskningar av véldtikt dkat sedan lagéindringen
ar 2000 men det kan forklaras med att bestimmelsen da utokades till att &ven omfatta de
fall dér offret pa grund av medvetsloshet eller av andra orsaker inte kunnat motsétta sig
sexuellt umginge.

86 Hennum, s. 57 f.

87 Motion 2010/11:Ju262. Bet. 2010/11:Ju8 och Prot. 2010/11:52.

¥ 'S0U 2010:71 5. 218.

¥ Leijonhufvud, Samtyckesutredningen, lagskyadd for den sexuella integriteten (2008), s.
91.
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svenskt vidkommande skulle kunna vara aktuellt att kriminalisera valdtakt
vid oaktsamhet sa ldnge man begransar sig till den medvetna oaktsamheten.
Detta for att inte hamna i normativa bedomningar om vad en gérningsman
borde ha insett.”® Fér att kunna kriminalisera den oaktsamma gérningen
kravs dels att den dr tillrdckligt straffvard i sig och dels att inte andra skél
talar emot. Sddana skél kan till exempel innefatta att en reglering skulle ha
liten praktisk betydelse eller f4 andra negativa konsekvenser.

Med hénvisning till att sexuella 6vergrepp ér allvarliga brott som beror
personlig integritet och kroppsligt sjélvbestimmande konstaterar Asp att
tillrackligt straffvirde torde foreligga for den medvetna oaktsamheten.”!

En invindning som ofta framfors ér att behovet av en sddan reglering skulle
vara begrinsat da det ror sig om kontrollerade handlingar under intima
forhdllanden som pagér under relativt lang tid. Bide tidsaspekten och den
nirhet som sexuella handlingar vanligtvis forutsitter innebér att
girningsmannen har goda mojligheter att fa en uppfattning om huruvida
samtycke foreligger eller ej.”” Enligt Asp ar det svért att forestilla sig
situationer dir man av misstag begér de kriminaliserade sexuella
girningarna men eftersom resonemang kring uppsatsbrist ibland dyker upp i
praxis konstaterar Asp att man inte helt kan avfarda det praktiska behovet av
en kriminalisering.”

Sexualbrottsutredningen konstaterade ar 2010 att det inte gick att utldsa
huruvida bevisproblematik 1 valdtdktsmal hanforde sig till brottets objektiva
eller subjektiva sida. I flertalet av fallen som analyserades ogillades atalet da
objektiva brottsforutsittningar inte foreldg och domstolen uttalade sig
siledes inte kring den subjektiva tickningen.” Huruvida uppsétsbrist ar
vanligt forekommande eller ej kan ddrmed inte anses klarlagt.

En sista invindning mot ett inforande &r s.k. nedsubsumering som beskrivits
ovan. Enligt Asp dr denna invdndning fruktlos dé det inte finns grund att
anta att risken for detta skulle vara storre vid sexualbrott &n vid andra brott.
Nedsubsumering har dessutom i svensk rétt accepterats nér det géller manga
andra brottstyper som till exempel misshandel och véllande till
kroppsskada.”

% Asp, Sex och samtycke (2010), s. 193.

! Asp (2010), s. 186 ff.

2 Asp (2010), s. 181 f. Och SOU 2010:71 s. 220 och 254.

% Asp ger som exempel att en person som egentligen ar redls och borde uppfattas som i ett
hjélplost tillstand (numera sdrskilt utsatt situation) utét agerar som om denna vore nykter
vilket innebér att girningsmannen inte uppfattar det hjilplosa tillstdndet. Uppsatsbrist
foreligger saledes i forhallande till rekvisitet hjélplost tillstdnd. Se vidare Asp (2010), s. 189
f.

*'SOU 2010:71 5. 219 f. Utredningen gillde hovrittspraxis.

% Asp (2010), s. 191 f.
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6 Praxis

6.1 Umea-malet

En utgangspunkt for denna jamforelse &r Umeéa-malet som refererades till 1
inledningen.”® Den tilltalade och malsiganden befann sig den aktuella
kvéllen pa en fest dédr de inledningsvis haft sexuellt umgidnge som bada
samtyckt till. Denna samvaro ska ha avslutats med att den tilltalade forde
isdr malsdgandens ben for att fora in en tom vinflaska med halsen forst i
malsdgandens slida. Genom att fora denna fram och tillbaka tills
malsdgande blodde i underlivet har malsdganden tillfogats smérta. Det ar
utrett att malséganden i detta skede inte verbalt gett uttryck for bristande
samtycke men att hon sammanfort sina ben, enligt egen utsago i avsikt att
markera motstand. Den tilltalade invinde att samtycke forelag.

Enligt tingsréttens mening skulle det kunna vara sa att malséganden inte
samtyckt till anvéindningen av vinflaskan och att den tilltalade uppfattat
detta. Det ansdgs dock inte heller otédnkbart att, trots att malsdganden
verkligen sammanfort benen i avsikt att markera motstind, detta av den
tilltalade uppfattats som “’blygsel eller inledande tvekan”. Domstolen
grundar denna tolkning dels pé att malsdganden inte uttryckt att hon inte
samtyckte och rittens uttalande om hur sexuella aktiviteter normalt &r
spontana och foregar utan uttryckligt samtycke. En tredje mojlig bedomning
ar att malsdganden faktiskt samtyckt och givit uttryck for detta 1 enlighet
med den tilltalades pastaende. Malsdgandens berittelse ansags klart mer
sannolik @n den tilltalades men tingsrétten uttryckte att eftersom det inte
kunde anses helt uteslutet att det kunde gétt till sdsom den tilltalade péstatt
foreldg rimligt tvivel och séledes inte bevis nog for en fallande dom.

Nér mélet overklagades gjordes inga nya forhor utan hovrittsdomen bygger
pé de forhor som holls 1 tingsrétten. I hovrétten lade man mélsidgandens
uppgifter till grund for bedomningen da den tilltalades uppgifter inte anségs
trovirdiga 1 forhdllande till resterande vittnesmal. Enligt hovriétten var det
uppenbart att den tilltalade forstétt att det inte foreldg samtycke till
anvindande av flaskan vilket medforde en fallande dom.”’

6.2 Norsk praxis

6.2.1 Valdtakt i nara relationer

Av foreliggande praxis behandlade fyra av fallen valdtdkt i en néra relation
eller dér parterna sedan tidigare kidnde varandra.

% Mal nr. B 516-13.
" Hovritten for Ovre Norrland, B 485-13.
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I Rt. 2004 s. 1556 hade en man haft samlag med sin sambo efter
valdsutdvning som bland annat innefattade slag emot huvudet och stryptag.
Malsidgande ska ha uttalat att hon inte blev upphetsad av att bli slagen men 1
ovrigt forhallit sig helt passiv. Tingsretten beddmde den tilltalades beteende
som grovt oaktsamt emedan Lagmannsretten ansdg att sannolikhetsuppsét
foreldg men kunde inte doma for det uppsatliga brottet pa grund av
processuella hinder.”®

I ett fall ifrdn 2007 stod den tilltalade &talad for att ha knuffat ned sin hustru
1 en sdng, bundit henne och dérefter ha rakat av henne konsharet, slickat
henne i underlivet, fort in penis i slidan, gjort samlagsrorelser och fort in
fingrar 1 anus. Malsidgande ska ha under 6vergreppet ha varit apatisk med
undantag for nar hon forsokt ta sig loss varpé den tilltalade bundit henne pa
nytt. Lagmannsretten ansdg, i motsats till tingsretten, att uppsét inte forelig
da den tilltalade inte uppfattat bristen pa samtycke men att det var grovt
klandervirt att han inte forstod det och démde for grovt oaktsam valdtikt.””

Samma ar domdes en man for grovt oaktsam valdtikt pa sin sambo vid
Gulating Lagmannsrett. Den tilltalade hade den aktuella kvillen intagit en
stor miangd alkohol och upptritt aggressivt. Genom att hoja en knuten néve
mot malsdgandens ansikte hade den tilltalade fitt mélsdganden att helt
passiv men jaimrande uthérda sexuellt umgédnge. Pa grund av berusning
klarade inte den tilltalade att genomfora ett samlag men hade istéllet
valdsamt fort in sin hand i malsdgandens slida vilket orsakade ett kraftigt
blodande sar 1 slidoppningen. Den tilltalade hade inte uppfattat
orsakssammanhanget mellan hans hotfulla beteende och det sexuella
umginget men kunde klandras for att han inte forstod det.'®

I en dom frdn Hélogalands Lagmannsritt var frigan om ett samtycke till ett
rollspel om valdtikt dtertagits och huruvida den tilltalade uppfattat detta.'"’
Det framgick tydligt av en videoupptagning att malsdganden inledningsvis
samtyckt till rollspelet som innefattade slag mot ansikte, brost och mage
samt stryptag. Den tilltalade och malsdganden hade tidigare varit ett par och
utovat BDSM och rollspel i sitt sexuella umginge.'®” Avtal om sedvanliga
kodord som rosa och rod foreldg. Malsdganden hade under grét skrikit rosa
for att sedan bli mer passiv varpa den tilltalade genomforde ett samlag. Den
tilltalade frikdndes av Lagmannsretten da flertalet ansdg att rimligt tvivel

% Se dven TOSLO-2002-8120 M/94 samt LB-2003-1500. Vad Hoyesterett ansig om
graden av skuld framgér inte av domen dé &verklagan rorde straffmétning.

* LE-2007-76116.

1%1,G-2007-80440.

' Enligt norsk ritt kan man ge straffriande samtycke till valdtikt vilket dven patalas av
Lagmannsretten i domen.

192 BDSM ir ett samlingsbegrepp for ett flertal olika sexuella handlingar som foretas av
samtyckande vuxna och involverar lek med makt, dominans och smaérta for att uppna
psykisk och fysisk tillfredstillelse. Inom BDSM-kulturen finns vissa grundldggande regler
som sdkerhetsstiller fysisk och psykisk hélsa. Av vikt ar att man péa forhand kommit
Overens och att grianser alltid respekteras. Vanliga kodord som anvénds for att stoppa eller
andra leken 4r rott och rosa. Rosa betyder att ndgot méste dndras utan att hela leken
avstannar. Rott innebdr att all aktivitet ska upphora.
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foreldg avseende om samtycket atertagits och den tilltalades medvetenhet
om detta.'?®

Malen belyser att en kriminalisering av grovt oaktsamma valdtakter skulle
kunna komma &t valdtdkter i néra relationer dir hotet ar latent vilket patalats
i forarbetena.'® Enligt min mening grénsar dessa fall till uppsat med
undantag for sistndmnda fall dir oaktsambhet istéllet torde vara for handen.
Avseende Rt. 2004 s. 1556 dir tingsretten verkar ha ansett att uppsatsbrist
foreldg, kan pdminnas om uttalandet i forarbetena dér man ansig det
ndstintill otdnkbart att uppsatsbrist kunde foreligga vid sexuellt umgédnge
uppnétt genom vald nér parterna kdnner varandra.

6.2.2 Ute av stand til a motsette seg handlingen

I resterande fyra fall har malsdganden inte kunnat virja sig emot sexuellt
umgéinge pa grund av berusning.

I Rt. 2006 s. 471 domdes en man for grovt oaktsam valdtakt for att ha haft
samlag med en kvinna som han sjilv hjilpt till att kora hem darfor att hon
var kraftigt berusad. Efter att ha gomt sig for kvinnans véninna hade han
smitit in 1 huset och genomfort ett samlag med den sovande kvinnan.

Ett snarlikt fall som ocksd bedomts som grovt oaktsamt avgjordes 2013 i
Agder Lagmannsrett. Den tilltalade hade &dven hér hjalpt till att kora hem
den berusade mélsédganden som enligt vittnen varken kunde gé sjdlv eller i
ovrig reda sig. Nar malsdganden fatt hjdlp i sing hade séllskapet gétt vidare
varpa den tilltalade efter en stund dtervént och genomfort ett samlag.
Lagmannsretten ansag, liksom tingsretten tidigare gjort, att det var bevisat
bortom rimligt tvivel att malsdganden inte kunnat motsitta sig sexuellt
umginge och att handlandet tminstone var grovt oaktsamt.'®

Agerandet i dessa fall ligger vildigt nira det uppsatliga. Aven om
domstolarna inte funnit det visat bortom rimligt tvivel att girningsmannen
skulle ha genomfort samlagen dven om denne var mer séker pa att samtycke
inte foreldg (positiv innvilgelseteori) torde man kunna argumentera for att
de i svensk ritt eventuellt kvalificerat for likgiltighetsuppsét.

I ett annat fall hade den tilltalade mé6tt den redlose malsédganden pa
trottoaren sent pa natten och narmast dragit henne med sig in pa sitt hotell.
Hotellpersonalen reagerade pa hennes tillstdnd men den tilltalade avbgjde
hjalp med att tillkalla 1dkare och genomforde ett samlag med malsédgande pa
hotellrummet. Lagmannsretten konstaterade att den tilltalade redan 1
kontakten med personalen torde ha bestdmt sig for att ha sex med
madlsidganden dé det rimliga annars vore att emotta personalens hjilp. Det
stod klart att malsdganden inte visat intresse for kontakt med den tilltalade
innan de befann sig pa hotellrummet men man kunde inte bortse ifrén att

1031 H-2012-160658.
1 NOU 1997:23 s. 153 f. Se ovan under 5.1.
1051,A-2013-22340.
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hon fore samlaget kunde ha gett den tilltalade signaler som han tolkat som
samtycke. Dessa torde emellertid ha varit svaga och oklara och den tilltalade
ansags ha handlat grovt oaktsamt.'*

En man blev i Frostating Lagmannsrett domd for grovt oaktsam valdtakt pa
en kvinna som efter en efterfest 6vernattat hos honom. Flertalet av rittens
ledamoter ansag det visat att malsdganden, under samlaget, sov tungt pa
grund av stark berusning och dérfor inte kunde virja sig.'"” Enligt
bevisningen tydde inget pa att malsdganden visat intresse for sexuellt
umginge med den tilltalade. Ett fatal ville doma for det uppséatliga brottet
medan flertalet ansag att det inte var stillt utom rimligt tvivel att den
tilltalade agerat uppsatligt eftersom man inte kunnat utesluta att
malsdganden pd ndgot sdtt avgett signaler fore samlaget som han kunnat
uppfatta som samtycke. Agerandet anségs istillet grovt oaktsamt.'®

I dessa fall tycks risken rérande beviskravet ha forverkligats da det ror sig
om ett agerande som ligger néra det uppsatliga och man pa grund av rimligt
tvivel istillet nedsubsumerar till grovt oaktsam. Resonemanget kring att
malsdganden eventuellt kanske precis innan samlag visat intresse for
sexuellt umgdnge och att det darfor finns rimligt tvivel liknar den som fors i
B 516-13.

%1 B-2010-123543.

%7 Nir hanvisning gors till vad flertalet har ansett asyftas att man i norsk rétt tillimpar ett
jurysystem nér skuldfragan overklagas och det ror sig om allvarligare brottslighet. Se
Andenzs (2009), s. 491 f.

"% LF-2010-151196.
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7 Analys

7.1 Skillnader i skuldkrav

For det forsta maste noteras hur lika rattssystem i1 dessa narliggande lander
ar. Pé ett grundldggande plan ar det svart att finna betydande skillnader.
Avseende personlig skuld kan det dock vid en forsta anblick verka som om
skillnaderna vore stora dé till exempel uppsétets nedre gréins inte
sammanfaller. Med hénsyn till att beviskravet dr detsamma torde
skillnaderna i praktiken dock inte vara betydande. Att uppsatets nedre grins
dras nagot olika anser jag forklara varfor man i Norge valt att kriminalisera
grovt oaktsam véldtikt medan man i Sverige avstétt. De situationer dér en
girningsman agerat med likgiltighetsuppsat och alltsa har insikt om risken
men inte ser forverkligandet vid garningsdgonblicket som ett skil att avstd
frén att handla tacker fler situationer dn den positiva innvilgelseteori som
kréver att girningsmannen skulle ha begatt girningen dven om hen var mer
sdker pa att foljden skulle intrdffa. Skillnaden &r saledes att den positiva
innvilgelseteorin kriver att gdrningsmannen faktiskt funderat kring risken
och dess forverkligande 1 garningsdogonblicket. Vissa handlingar skulle
dérfor utan grovt oaktsam valdtikt ga straffria i Norge medan de i Sverige
kunnat omfattas av likgiltighetsuppsét.

I 6vrigt dr skillnaderna inte stora emellan réittsordningarnas resterande
uppsatsformer. Avsiktsuppsatet forefaller ndrmast identiskt och bade
sannolikhetsuppsat och insiktsuppsat hanfor sig till gdrningsmannens
kognitiva uppfattning och hur siker denne &r pa att en effekt kommer
intréffa. Inte heller avseende oaktsamhet foreligger négra visentliga
skillnader.

7.2 Rattspolitiska skal for respektive
skuldkrav

7.2.1 Norge

Att skuldkravet for valdtikt i Norge bestdmdes till 14gst grov oaktsamhet
grundade sig 1 att en sadan reglering skulle forbéttra brottsoffrets réttsskydd
utan att ge avkall pa réttssidkerheten for gdrningsmannen. Man hoppades att
revisionen eventuellt skulle komma tréffa de fall dér parterna kénner
varandra och det ror sig om subtil maktutdvning och samtidigt markera
girningarnas forkastlighet.

Jag skulle hir vilja hinvisa till ett ovan citerat utdrag ur propositionen under
5.1. dér straffvirdet stills mot argumentet om att grov oaktsamma valdtékter
inte forekommer 1 tillracklig utstrdckning. Vid resonemang kring

kriminalisering kan det vara relevant att erinras uttalandet dir frekvensen av
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en annars straffvérd handling gavs liten betydelse. Varken risken for
nedsubsumering, dolt uppsat eller fokus pa brottsoffret gavs sa stor vikt att
man avstod ifran att infora en bestimmelse om grovt oaktsam valdtakt.

Det kan noteras att delar av den kritik som Andorsen framforde 1998 torde
ha ringa betydelse d4 man dels tog bort det uttryckliga kravet pé tving i
valdtaktsbestimmelsen ar 2000 och dels inte har kriminaliserat oaktsamhet i
forhallande till tvAng utan avsaknaden av samtycke. Det kan framsta som
tva sidor av samma mynt men med tanke pa att garningen for andra méste
framstd som klandervérd och att det darfor inte dr gdrningsmannens vilja
eller insikt som utgoér grund for klander utan sjélva handlandet i sig ar
skillnaden nagot storre.

7.2.2 Sverige

I svenska forarbeten och doktrin har jag kunnat utkristallisera tre
huvudargument mot en liknande kriminalisering. Det ror sig om
skillnaderna i uppsatets nedre gréns, att uppsatsbrist torde vara ovanligt och
risken for nedsubsumering.

Att uppsatsbrist av och till forekommer i praxis kan i vart fall inte anses
uteslutet. Frdgan dr, om man jamf6r med uttalandet 1 den norska
propositionen nimnd ovan, dér frekvensen av en annars straffvird handling
ges liten betydelse, om ett sidant argument &r héllbart.

Man skulle kunna fraga sig om det eventuellt foreligger uppsatsbrist i
forhéllande till samtycket i Umea-malet. I tingsrétten ansigs det inte vara
stallt utom rimligt tvivel att girningsmannen haft uppsét och precis som
domstolen uttrycker ar det mojligt att uppfatta malsdgandens kroppssprak pa
mer dn ett sitt. Kan den tilltalade, &ven om han faktiskt inte uppfattat
avsaknaden av samtycke, dnda inseft risken for att samtycke kanske inte
foreldg? Hans likgiltighet infor denna risk skulle i sa fall kunna betecknas
som medveten oaktsamhet d4ven om han uppriktigt beklagar att han vidtagit
den sexuella handlingen mot mélsédgandens vilja. Det hér dr endast
spekulationer men eftersom att man inte gjorde samma bedémning av
garningsmannens personliga skuld i de olika instanserna &r svaret
uppenbarligen inte givet.

Oavsett om man tror att uppsatsbrist vanligen forekommer eller ej dr det
uppenbart att diskussionen bade i Sverige och Norge kretsar kring detta.
Argumentet aterfinns savil 1 betdnkande 1 Norge som 1 doktrin i Sverige och
det dr intressant eftersom det sdger nagot om straffbudets syfte. Om syftet
med bestimmelsen, som departementet framforde, snarare dr en markering
ifrdn samhallets sida om vad som &r acceptabelt sd faller ocksa argumentet
om bestimmelsens ringa praktiska betydelse.

Risken for nedsubsumtion kan inte heller, enligt min mening, tala emot en
kriminalisering da nedsubsumtion forekommer vid manga andra brottstyper
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och didrvid accepteras. Jag ser ingen anledning till att 1 detta fall sdirbehandla
sexualbrott s& lange man anser att handlingen &r straffvérd 1 sig. Dessa
girningars straffvarde patalades i Norge av Anders Bratholm redan 1985
och for svensk ritts vidkommande utgor Petter Asps framstéllning grund for
tolkningen att straffvdrde foreligger dven 1 Sverige. Som Hennum pépekar
ar det dessutom svart att empiriskt visa hur vanligt forekommande
nedsubsumtion dr. Vill man undvika att det i ratten goérs normativa
aktsamhetsbedomningar avseende sexuallivet &r Asps argumentation om att
endast kriminalisera medveten oaktsamhet hogst relevant.

Att uppsatets nedre grans definieras pa olika sitt i Sverige och Norge anser
jag dock, i likhet med till exempel Leijonhufvud, tala emot en
kriminalisering i1 Sverige. I Norge faller nigra av fallen som i Sverige hade
bedomts som uppsatliga (likgiltighetsuppsat) utanfor den positiva
innvilgelseteorin. Det innebdr att straffvirda handlingar i Norge inte hade
kunnat straffas utan den grovt oaktsamma bestimmelsen. Eftersom det
svenska uppsatet omfattar fler handlingar torde alltsd behovet inte vara lika
stort for en liknande kriminalisering i Sverige. I Sverige har diskussionen
dessutom till stor handlat om en fullstindig samtyckesreglering vilket gor
fragan om grovt oaktsam véldtakt ndgot mindre aktuell.

7.3 Funktion och resultat

Precis som man forutspddde har inte bestimmelsen om grovt oaktsam
valdtakt inneburit en 6kning av antalet anmailda eller atalade valdtékter. Det
var heller inte syftet med bestimmelsen eftersom man mer ville signalera
hur allvarliga dessa géarningar dr. En sédan markering syftar snarare till att
minska antalet valdtakter som faktiskt begds.

Emellan dessa tvd malsittningar &r skillnaden stor. Emedan den ena reser
fragor om beviskravets vara eller icke-vara finns det firre argument emot
den andra. Att minska antalet véldtikter genom att via lagstiftning signalera
ett stillningstagande maste till exempel inte innebdra att rattssdkerheten
satts ur spel. Ur denna aspekt gar det inte heller att ur statistik utlisa om
malsattningen uppnatts. Det som gér att konstatera dr, som Hennum
papekar, att bestimmelsen tillimpats i praxis och saledes forekommer det
fall av grovt oaktsam véldtikt. Har kan ocksd ndmnas att, av den doktrin
som hér analyserats, samtliga forfattare forutom Kjell. V Andorsen har
ansett att bestimmelsen 1 Norge haft praktisk betydelse. Jag anser det ocksa
vara relevant att den avkriminalisering som foreslogs 2002 inte blev
verklighet bland annat darfor att man ansdg bestimmelsen ha praktisk
betydelse.

En diskussion om huruvida négra av riskerna som patalades i forarbetena
forverkligats sedan inforandet ar lamplig. Ett inférande ansags riskera
valdtaktsbestimmelsens effektivitet, rattssédkerheten for en utpekad
girningsman, brottsoffers stillning samt innebéra en 6kad risk for
nedsubsumtion.
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Jag kan inte se att lagéndringen varken har gjort valdtéktsbestimmelsen
mindre effektiv eller forsvagat en utpekad girningsmans réttssiakerhet.
Beviskravet stér fast och tvivel kommer, sdvitt jag kan utldsa av den praxis
som hér redogjorts for, fortfarande den tilltalade till godo. Den oro som
uttryckts for att bedomningen i processen skulle fokuseras dn mer pé
brottsoffrets agerande forefaller ocksa obefogad. Det dr ofrankomligt att
brottsoffrets agerande, liksom girningsmannens, studeras ingdende vid
beddmningen i valdtiktsmal. Ingen kritik mot att denna farhaga skulle ha
forverkligats har framforts sedan inférandet.

Vad giller risken for nedsubsumtion ir situationen en annan. Aven om det
inte gar att utréna huruvida man hellre dtalar for det oaktsamma brottet én
det uppsétliga tillampas bestimmelsen ofta nér det uppsétliga brottet inte
kan anses bevisat bortom rimligt tvivel. I vart fall de fall dér brottsoffret inte
kunnat motsitta sig den sexuella handlingen pa grund av berusning ter det
sig uppenbart att det i flera av malen ror sig om handlingar som grénsar till
uppsétliga men som med hédnvisning till girningsmannens invindning om
samtycke inte uppnétt till det beviskrav som uppstills. Att sé dr fallet
framgdr till exempel av Rt 2006 s. 471 dér den tilltalade sjdlv kort hem
malsidganden for att hon var for berusad. Detsamma géller LB-2010-123543
dér den tilltalade sldpat in den berusade mélsdgande pa sitt hotell och
domstolen ansag att han maste ha beslutat sig for att ha sex med henne
redan i detta skede. I LF-2010-151196 kan ocksa ifrdgasittas om det inte
egentligen ror sig om en uppsatlig handling dd malsdgande enligt ritten
méste ha framstatt som nirmast medvetslds. Aven nir mélsiganden patalat
att samtycke inte foreldg sdsom i Rt. 2004 s. 1556 har Lagmannsretten
avstitt ifrdn att doma for det uppsétliga brottet.

Risken for nedsubsumering kan didrmed anses forverkligad i viss mén. Det
gar, som tidigare ndmnts, inte att visa hur gérningarna skulle ha bedomts
utan bestimmelsen och risken for detta torde sdledes vara ndgot man fér
acceptera vid en dylik kriminalisering. Man kan dock ifragasétta varfor man
skulle ha mindre dverseende med nedsubsumtion vid sexualbrott &n vid
andra typer av brott.

Det kan konstateras att frigan om personlig skuld ar svarbedomd. I flertalet
ovan refererade fall dr inte Lagmannsrettens ledamoter dverens, se t.ex. LH-
2012-160658 och LF-2010-151196. I ater andra kommer tingsrett och
Lagmannsrett till olika slutsats liksom instanserna gjorde i det svenska
malet, B 516-13.

7.4 Avslutande anmarkningar

Jag har inte haft for avsikt att utreda vilket av de olika réttssystemen som pa
bésta sétt reglerar personlig skuld vid valdtdkt. Jag har dock sokt utreda om
det skulle kunna vara aktuellt att inféra en dylik bestimmelse 1 svensk rétt.
Precis som Asp hédvdar, kan normativa beddmningar i rittssalen vara
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problematiskt. Med tanke pa den stora debatt som idag pagéir angdende
samtyckereglering forefaller det mig dock inte helt otidnkbart att man ocksa
infor en aktsamhetsnorm i svensk rétt rérande samtycket. Det dr av vikt att
man fran samhillets sida signalerar vikten av samtycke vid sexuellt
umgénge, inte for att sdnka antalet anmélda valdtikter eller fallda
girningsmin men for att sdnka antalet valdtékter totalt sett. En sddan
markering kan ske bdde genom total samtyckesreglering och genom
kriminalisering av oaktsam valdtékt.

Det som fallet ifrdn Umeé pévisar dr en skillnad mellan den juridiskt riktiga
beddémningen och vad gemene man anser riktigt. Av den mediala kritik
domen fatt kan endast konstateras att minga verkar anse att gdrningsmannen
hir horde ha uppftattat malsédgandes kroppssprak som ett motstand. Kanske
skulle en norsk domstol ha bedomt agerandet som grovt oaktsamt.
Bedomningen handlar dock inte i svensk ritt om vad garningsmannen borde
ha uppfattat utan pa vilka olika sétt han kan ha uppfattat det. Da domstolen
lyckats finna tre alternativa satt att uppfatta denna kroppsrorelse anses
rimligt tvivel foreligga avseende gérningsmannens skuld.

Som ndmnt ovan foreligger rimligt tvivel om ett alternativt scenario, med
stod 1 utredningen och logiskt motiverat forefaller plausibel. Kravet pé
rimlighet torde innebéra att inte alla mojliga alternativa scenarion
omdjliggor en fiallande dom. Att hovrétten, till skillnad ifrén tingsrétten,
ansag att det var visat bortom rimligt tvivel att uppsat foreldg kan eventuellt
tolkas som att domstolen inte ansdg girningsmannens invindning som
rimlig. Inte heller det tredje alternativ som presenterades i tingsréttens
domskal tycks av hovritten utgjort grund for rimligt tvivel. Man kan fraga
sig om inte tingsrattens bedomning speglar ett girningsmannaperspektiv pa
ritten dar brottsoffret hamnar 1 skymundan till formén for gdrningsmannens
rittssikerhet.'” Genom att, som i Norge bortse frén alla mojliga tolkningar
och verklighetsuppfattningar gdrningsmén kan ha, och gora skulden
beroende av vad man borde forstd, starks 1 min mening brottsoffrets roll och
rittens bedomningar far normerande verkan. Att domstolen idag bedomer
rimligheten av alternativa scenarion innebdr att det redan nu finns ett inslag
av normativ beddmning som skall stddjas av utredningen. Om man kan gora
en s ldngtgaende tolkning att det dérfor redan finns en aktsamhetsnorm
aven 1 svensk rétt utan att det uttryckligen framgar av
valdtéktsbestimmelsen later jag dock vara osagt.

"% Hir ska endast nimnas att jag inte &r ensam om denna asikt.
|http://www.dagensjuridik.se/2013/05/garningsmannens-perverterade-verklighet-borde-inte|
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Bilaga A

Straffeloven 1902

§ 192. Den som
a) skaffer seg seksuell omgang ved vold eller ved truende atferd, eller
b) har seksuell omgang med noen som er bevisstles eller
av andre grunner ute av stand til & motsette seg handlingen, eller
c) ved vold eller ved truende atferd far noen til & ha seksuell omgang med en annen,
eller til & utfore tilsvarende handlinger med seg selv,
straffes for voldtekt med fengsel inntil 10 ar.

Ved vurderingen av om det er utevd vold eller truende atferd eller om
fornermede var ute av stand til & motsette seg handlingen, skal det legges
vekt pa om fornermede var under 14 ar.

Straffen er fengsel i minst 3 ar dersom

a) den seksuelle omgang var samleie, eller
b) den skyldige har fremkalt en tilstand som nevnt i ferste ledd bokstav b for a oppna
seksuell omgang.

Fengsel inntil 21 ar kan idemmes dersom

a) voldtekten er begatt av flere 1 fellesskap,

b) voldtekten er begétt pa en serlig smertefull eller sarlig krenkende mate,

c) den skyldige tidligere er straffet etter denne bestemmelsen eller etter § 195, eller

d) den fornermede som folge av handlingen der eller far betydelig skade pé legeme eller
helse. Seksuelt overforbar sykdom og allmennfarlig smittsom sykdom,
jf. smittevernloven § 1-3 nr. 3 jf. nr. 1, regnes alltid som betydelig skade pa legeme eller
helse etter denne paragrafen.

Den som ved grov uaktsomhet gjor seg skyldig 1 voldtekt etter forste ledd,

straffes med fengsel inntil 5 ar. Foreligger omstendigheter som nevnt i
tredje ledd, er straffen fengsel inntil 8 &r.
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Bilaga B

Straffeloven 2005

§ 22.For sett
Forsett foreligger nér noen begar en handling som dekker
gjerningsbeskrivelsen 1 et straffebud
a) med hensikt,
b) med bevissthet om at handlingen sikkert eller mest sannsynlig dekker gjerningsbeskrivelser
c) holder det for mulig at handlingen dekker gjerningsbeskrivelsen, og velger 4 handle selv or
Forsett foreligger selv om lovbryteren ikke er kjent med at handlingen er
ulovlig, jf. § 26.

§ 23.Uaktsomhet

Den som handler i strid med kravet til forsvarlig opptreden pé et omrade, og
som ut fra sine personlige forutsetninger kan bebreides, er uaktsom.
Uaktsomheten er grov dersom handlingen er sveart klanderverdig og det er
grunnlag for sterk bebreidelse.

§ 291. Voldtekt
Med fengsel inntil 10 ar straffes den som
a) skaffer seg seksuell omgang ved vold eller truende atferd,
b) har seksuell omgang med noen som er bevisstles eller
av andre grunner ute av stand til & motsette seg handlingen, eller
c) ved vold eller truende atferd far noen til 4 ha seksuell omgang med en annen,
eller til & utfore handlinger som svarer til seksuell omgang med seg selv.
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