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Summary

In 2018, Sweden got a new penal code regarding rape, that is based on
consent. Prior to this a certain amount of force or threat was required, but
now it is simply illegal to conduct a sexual intercourse or any other sexual
actions included by this section, with a person that does not participate
willingly. This thesis investigates judgements from the Courts of Appeal, in
which it has been proven that the defendant has conducted sexual actions
that this law is applicable to and the victim has been asleep and thus cannot
have participated willingly. As for the Supreme Court, only one relevant
judgement exists that is based on the 2018 penal code. This judgement is
regarded as precedent and therefore it will also be examined whether the
reasoning and assessments in the Courts of Appeal has changed because of

this precedent.

Apart from the penal code and relevant judgements, guidance can also be
found in literature. Based on this material, it will be investigated if the
judgements are compatible with the penal code and its legislative history
and what has been expressed by the legislator as to its purposes. It will also
be investigated whether the judgements and its assessments are unitary and

if equal cases are treated equally.

The judgements all follow the directions of the penalty code and what has
been expressed by the legislator. However, remarkably different
assessments are made in different cases as to what conclusions can be drawn
from the facts of the case. This can be noticed both internally within the
same case in different court instances as well as between different, but
similar cases. The precedent from the Supreme Court does not seem to have
made any difference as to these concerned cases, and more precedent is

much needed.



With the changes of the penal code in 2018 a new crime was introduced,
which directly translates to “negligent rape”. Normally intent is required but
with this new section, rape can also be punishable by gross negligence. As
for the cases that have been investigated in this thesis, it is not uncommon
that it cannot be proved that the defendant knew that the victim was sleeping
and therefore the defendant cannot have acted with intent. However, if the
defendant suspected that the victim might be asleep but was not certain of it,
this constitutes gross negligence in most cases. Therefore, this new crime is

most likely to be crucial for the outcome in many cases.



Sammanfattning

Denna uppsats behandlar domar fran Sveriges hovrétter gallande
valdtaktsmal da malsaganden sovit da den sexuella handlingen utfordes. |
fokus star hovratternas bedémning av huruvida garningsmannen agerat
uppsatligen, alternativt grovt oaktsamt. Enbart domar efter 2018 ars
lagandring beaktas. | skrivande stund finns enbart ett avgorande fran Hogsta
domstolen som meddelats efter 2018 och berdr bedémningen av uppsat och
grov oaktsamhet i ett valdtaktsmal. Pa grund av dess prejudicerande vérde
for samtliga bedémningar av detta slag, beddms avgdrandet vara relevant
trots att malsdganden i det aktuella fallet var vaken. Det ses dven till om
hovratternas bedémningar i ovan namnda fall har férandrats efter Hogsta

domstolens avgdrande.

Uppsatsens analys ar baserad pa ovan namnda rattsfall samt juridisk
litteratur om de aktuella bedémningsfragorna. Uppsatsen undersoker
inledningsvis om tillampningen framstar som forenlig med lagtexten och
dartill horande forarbeten. Dérefter ses aven till om réattstillampningen
framstar som enhetlig och lika fall har bedomts lika. De nu aktuella
domarna utgar frdn samma ram och strider inte mot lagtexten eller
forarbetenas uttalanden. Daremot gors sa pass olika bedémningar i de
enskilda fallen att samma forutséttningar synes leda till olika domslut. Detta
syns bade vad géller samma mal i olika instanser och vad géller tva mal med
liknande handelseférlopp. Hogsta domstolens avgorande verkar hittills inte
ha foranlett nagon skillnad vad galler detta och det finns ett behov av fler

vagledande avgoranden.

Uppsatsen behandlar dven det genom 2018 ars lagandring inférda brottet
oaktsam valdtakt. Situationer da enbart medveten oaktsamhet kan bevisas
och ] likgiltighetsuppsat framstar som sa pass vanliga att denna
bestammelse hittills framstar som en betydelsefull sddan som paverkar vilka

utgangen i flertalet domar.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

” [...] hon tillater honom att folja henne hem. Eller ocksd har hon
foretagit en bilfard med honom, ev. i form av liftning. Hon tillater och
tar ev. sjdlv initiativet till en ytterligt avancerad erotisk kontakt [...].
Nar slutligen genomforandet av samlaget skall pabdrijas reser hon ett
plotsligt starkt och da for mannen manga ganger obegripligt motstand.
Han genomfér darfor da samlaget med mer eller mindre brutalt vald
[...] Han [en engelsk forfattare som forfattaren hanvisar till, red. anm.]
anser att dessa valdtakter framst orsakas av konens bristande kunskaper
om varandra — mannens bristande kunskap om kvinnans starka
héimningar [...]. P& samma sétt ar kvinnan okunnig om att nar mannen
natt en stark grad av sexuell upphetsning saknar han sedan férmaga att
bryta den pa annat satt an genom samlag.”*

- Riksdagsledamot Elisabeth Sjovall ar 1962

”Inledningsvis kan konstateras att det faktum att malsdganden och S-
E.B. var ense om att ligga i samma séng och att de var kladda i enbart
underklader inte innebér att malsaganden deltog frivilligt ocksa i de

sexuella handlingarna.”?
- Hogsta domstolen ar 2019
Riksdagsledamot tillika dverlékare Elisabeth Sjévall var en av de starkaste

motstandarna i 1960-talets debatt om huruvida valdtakt inom éktenskapet

skulle kriminaliseras. Hon menade bland annat att kvinnans hamningar ar

1 Se Sjovall, s. 12-13.
2 Se NJA 2019 s. 668 punkt 33.



betydligt starkare forankrade &n mannens och darfér genomfors ett normalt
samlag av mannen med ett visst métt av vald.> Kontrasterna mellan
resonemangen da och nu demonstrerar tydligt hur mycket synen pa
sexualitet och debatten kring valdtakt och frivilligt deltagande har forandrats
pa mindre an 60 ar. En samtyckesreglering har diskuterats lange och nér en
lagandring slutligen kom till stand &r 2018, var manga jurister Kritiska.*

Vid studier av domar i valdtaktsmal, uppmarksammades snart att de enligt
min mening mest tveksamma resonemangen kring uppsat och oaktsamhet
aterfanns i de mal da malsaganden sovit nar garningsmannen genomfort den
sexuella handlingen. Utgangen i dessa mal tycktes ocksa skilja sig mycket
fran fall till fall. Till exempel® kan tingsratten ha bedomt att den tilltalade
agerat med uppsat, medan hovratten i samma mal funnit att den tilltalade
varken agerat uppsatligen eller grovt oaktsamt. Detta trots att bada instanser
ansett i stort sett samma handelseforlopp vara bevisat. Darfor kommer
denna uppsats fokusera pa dessa domar och hur domstolarnas resonemang

ser ut.

1.2 Syfte och fragestallning

Denna uppsats syftar till att undersoka tillampningen av bestimmelserna om
valdtakt samt oaktsam valdtakt enligt brottsbalkens lydelse efter inférandet
av den sa kallade ”samtyckeslagen” den 1 juli 2018. Det har av jurister, inte
minst av domare, framhallits att lagandringen kan medfdra stora
tillampningssvarigheter och att det finns ett stort behov av vagledande
avgoranden.® Darfor syftar uppsatsen till att undersoka hur
rattstillampningen har sett ut sedan lagandringen. Detta gors inte enbart ur
ett perspektiv, utan uppsatsen ser bade till om tillampningen tycks folja
lagtexten och dartill horande forarbeten samt till om rattstillampningen

framstar som enhetlig och lika fall har bedomts lika.

8 Jfr Leijonhufvud s 22.

4 Se avsnitt 1.2 och dri given hanvisning till Brottsforebyggande radets rapport.
5 Se avsnitt 4.2.

& Jfr Brottsforebyggande radet, s. 71-80.



Uppsatsens huvudsakliga syfte ar att granska domstolarnas bedémning av
huruvida den tilltalade haft uppsat eller varit grovt oaktsam, i forhallande till
det faktum att malsaganden pa grund av sémn inte deltog frivilligt i den

sexuella handlingen.
Fragestallningar:

1. 1de fall da malsaganden pa grund av sémn ej deltagit frivilligt i den
sexuella handlingen och domstolen har att bedoma den tilltalades
uppsat och/eller grova oaktsamhet i forhallande till att malsdganden
inte deltagit frivilligt, hur har domstolarna resonerat kring denna
beddmning?

2. FOljer dessa bedomningar relevanta uttalanden i forarbeten?

3. Skiljer sig resonemangen at mellan olika domar, eller finns det en
enhetlig praxis?

4. Vilket genomslag har inforandet av brottet oaktsam valdtakt fatt for
dessa fall?

5. Vilket genomslag har NJA 2019 s. 668 fatt med avseende pa dessa

domar?

1.3 Avgransningar

Pa grund av begransningar gallande bade utrymme och tid, har vissa
avgransningar varit nédvandiga. | forsta hand har avgrénsning skett genom
att enbart domar fran hovratter och Hogsta domstolen beaktas, pa grund av
det prejudicerande varde som inte tillskrivs tingsratters domar. Darfor
beaktas inga domar fran tingsratterna. Undantag har gjorts enbart da domar

fran hogre instans har jamforts med tingsrattens bedomning i samma mal.

Som tidigare namnts, syftar uppsatsen till att underséka domar da
malsaganden sovit da den sexuella handlingen genomfordes. Sedan 2018 ars

lagandring har endast en valdtaktsdom meddelats av Hogsta domstolen dar



uppsat och oaktsamhet provas’. | detta mal var malsaganden vaken vid den
avgorande tidpunkten, men det ar a&ndock centralt for avgérandet hur
domstolen bedomt den tilltalades uppsat och oaktsamhet. Detta gor att
prejudikatet ar aktuellt for samtliga prévningar av uppsat och oaktsamhet,

inklusive i de fall som granskas inom ramen for denna uppsats.

Vad géller det urval som maste goras pa grund av den stora mangd
hovrattsdomar som meddelats, har domarna forst delats upp i domar fore
respektive efter NJA 2019 s. 668. Detta for att mojliggora resonemang om
huruvida rattstillampningen ser annorlunda ut fore respektive efter detta
avgorande. Inledningsvis har de 28 domar granskats som avgjorts ar 2019,
men fére Hogsta domstolens avgdrande av den 10 juli 2019. Sedan har av
dessa valts ut de domar som nérmare berdr den bedémning som denna
uppsats syftar till att undersoka. Avgransningen innebér att uppsatsen
bortser fran de domar som inte behandlar detta, bland annat pa grund av att
beviskravet inte uppfyllts i tidigare led. Det ror sig exempelvis om domar da
det inte kunnat bevisas att malsagandens deltagande inte varit frivilligt och
av denna anledning har ingen bedomning av eventuellt uppsat eller
oaktsamhet gjorts.

Angaende vilken eventuell paverkan Hogsta domstolens dom haft for
rattstillampningen, finns som utgangspunkt de 15 hovrattsdomar dar
domstolen héanvisat till Hogsta domstolens avgdrande. Av dessa har gjorts
en avgransning pa samma satt som ovan och da enbart ett mal behandlade
fragan om den tilltalades eventuella uppsat och/eller oaktsamhet i
forhallanden till att malsaganden pa grund av sémn ej deltagit frivilligt, &r
detta mal en del av uppsatsen.

Vad galler de utvalda domarna, kommer handelseforloppet aterges sa som

den aktuella instansen har ansett det vara bevisat.

7 Se avsnitt 4.5.



Det bor papekas att valdtaktsbestammelsen ar konsneutral, bade vad géller
garningsman och brottsoffer8. Det har inte tagits ndgon aktiv stallning till
detta i uppsatsen, men samtliga mal som valts ut enligt tillvagagangssattet

ovan ror fall da den tilltalade ar en man och malsaganden &r en kvinna.

Slutligen ar mal gallande valdtakt forenade med stora bevissvarigheter,
bland annat vad géller att bevisa garningsmannens uppsat alternativt grova
oaktsamhet. Detta ar en mycket intressant fraga som det dessvarre inte finns
utrymme att redogora for inom ramen for denna uppsats, utan det ar en fraga

som kréver en egen uppsats.

1.4 Metod och material

Denna uppsats baseras pa en rattsdogmatisk metod, dar den aktuella regeln
och dess innebord beskrivs med utgangspunkt i de svenska rattskéllorna.®
Uppsatsens fragestallning besvaras da i forsta hand med hjalp av lagstiftning
och réattspraxis. Sedan ses aven till uttalanden i férarbeten och doktrin, vilka
visserligen inte innehar samma auktoritet, men andock innehar en
rattskallestatus och ofta &r mer omfattande an de tva forstnamnda

rattskallorna.t?

Vid en rattsdogmatisk metod &r det viktigt att genomforande och innehall
redovisas pa ett sddant satt att resultatet senare kan granskas.!! Darfor
forklaras utforligt vilket material som anvénts, med tydliga hanvisningar sa
att lasaren sjélv kan ta del av kéllmaterialet och analysera huruvida de
slutsatser som dras i uppsatsen om kallans innehall, enligt hens mening, &r
korrekta eller ej. Vidare &r de avgransningar som gors valmotiverade och det
material som behandlas ar inte pa nagot satt slumpmassigt utvalt. Daremot,
pa grund av den avgransning som oundvikligen maste goras, ar det viktigt

att lasaren &r medveten om att uppsatsen enbart &r en pilotstudie dar

8 Se avsnitt 2.2.

% Jfr N&av och Zamboni, s.21.
10 Jfr Naav och Zamboni, s.33.
11 Se Sandgren, s. 49 f.

10



inledande slutsatser dras och att &mnet behdver utforskas mer omfattande
for att sakrare slutsatser ska kunna dras.

Till foljd av den rattsdogmatiska metoden, bestar materialet till stor del av
lagtext, rattsfall och forarbeten. Vid atergivande av réattsfall har de
inblandade personernas namn anonymiserats. Detta genom att malsaganden
kallas M och den tilltalade kallas T. Vidare har &ven juridisk litteratur
anvants. Den narmare beskrivningen av uppsat och oaktsamhet ar baserad

pa Nils Jareborg och Magnus Ulvangs bok Tanke och uppsat.

1.5 Forskningslage

De aktuella bestdmmelserna i sin nuvarande lydelse tradde ikraft den 1 juli
2018 och detta innebar omfattande forandringar jamfort med dess tidigare
lydelse. Darfor maste framhallas att det finns ett behov av ny forskning
inom detta omrade. Angaende den nuvarande bestammelsens genomslag,
har Bra framstallt en omfattande rapport som granskar samtliga domar fran
ar 2019.% Behovet av en reglering baserad pa frivillighet har behandlats av
bland annat Madeleine Leijonhufvud®®. Gallande bedémning av uppsat i

brottmal i stort bér namnas Nils Jareborg, Magnus Ulving och Petter Asp*4.
1.6 Disposition

Forst kommer narmare redogoras for vad en bedémning av uppsat
respektive grov oaktsamhet innebér. Sedan redovisas for de domar som valts
ut enligt uppsatsens avgransningar. Slutligen analyseras dessa domar med

utgangspunkt i fragestallningarna.

12 Se Brottsforebyggande radet, s. 11 f.

13 Som exempel kan namnas Leijonhufvud, Madeleine: Svensk sexualbrottslag: en
framatsyftande tillbakablick.

14 Som exempel kan namnas Jareborg, Nils och Ulvang, Magnus: Tanke och uppsat. Se
aven Asp, Petter, Ulvang, Magnus och Jareborg, Nils: Kriminalrattens grunder.

11



2 Valdtaktsbrottet

2.1 Kort historisk tillbakablick

Redan i de medeltida svenska lagarna fanns valdtakt reglerat. | Magnus
Erikssons landslag fanns ett krav pa tolv vittnen. Om detta inte fanns kunde
en haradsnamnd préva malet, forutsatt att det fanns synliga spar sasom
sonderrivna klader eller att kvinnan horts ropa pa hjalp.*® I Magnus
Erikssons stadslag fanns ett motsvarande krav, men da kravdes istallet sex
vittnen.'® | 1864 &rs strafflag relaterades valdet som garningsmannen utévat
till det motstand som offret gjort och kraven pa vald och/eller hot var héga.
Till exempel kravdes betydligt kraftigare vald 4n vid brottet ran.!” Ett
mycket stort fokus pa kvinnans agerande och hennes medskyldighet fanns
sa sent som i SOU 1976:9. Har malades en bild upp av “uppraggningsfall”
dar det forutsattes att en kvinna som &r ute pa till exempel ett diskotek ar dar
for att ”roa sig och triffa en karl”. Att hon soker efter sexuellt umginge
framstalls som nagot man kan anta. Vid 6vergrepp har det pa nagot satt
uppstatt nagot missforstand, dar parterna missuppfattat varandras intentioner
och det sexuella spelets regler inte foljts. Efter stora protester fran bland
annat Br4, slopades dock denna utredning. 8

Idag ar frozen fright ett valkant begrepp och det ar inte fraimmande att en
person som utsétts for ett sexuellt dvergrepp kan bli paralyserad eller annars
reagera med passivitet. Detta ar en forsvarsmekanism dér offret avskéarmar
sig fran vad som haller pé att handa.® Detta kan férutom paralysering dven
bero pa skam eller chock. Kunskap om detta har gjort att malsagandens

medskyldighet har fatt allt mindre betydelse.? Under hdsten 2017 spreds

15 Jfr Holmbéck och Wessén (1962) s. 191.

16 Jfr Holmbéck och Wessén (1966) s. 215.

17 Se Leijonhufvud, s. 13 f.

18 Se SOU 1976:9 s. 184 samt Leijonhufvud s. 26-29.
19 Jfr Leijonhufvud, s. 45.

20 Jfr Holmgard s. 511.

12



metoo-rorelsen Gver hela varlden. Sexuella trakasserier och sexuellt vald
belystes med hjalp av individer som berattade om sina egna erfarenheter.

Rorelsen bestod i forsta hand av kvinnor, icke-binara och transpersoner.?:

Sammanfattningsvis kan ségas att det, inte sarskilt forvanande finns en
betydande skillnad mellan de medeltida och de nutida regleringarna av
valdtakt. Mer anmarkningsvart ar under hur kort tid den nutida synen pa
valdtakt har funnits. Man behdver inte ga alltfér manga ar tillbaka i tiden for
att stota pa argument som verkar ha mer gemensamt med den medeltida

synen &n den nuvarande.

2.2 Nuvarande lagstiftning

Den som genomfor ett samlag eller en annan sexuell handling som med
hansyn till krankningens allvar ar jamforlig med samlag, med en person som
inte deltar frivilligt, doms for valdtakt. Vid beddmningen av om
malsaganden deltagit frivilligt eller ej ska det sarskilt beaktas om
frivillighet har kommit till uttryck genom ord eller handling eller pa annat
satt 22 Om garningsmannen otillborligt utnyttjar att mélsaganden pé& grund
av somn befinner sig i en sarskilt utsatt situation, kan malsaganden aldrig
anses delta frivilligt.?

Den som begar en garning enligt beskrivningen ovan, men ar grovt oaktsam
betraffande omsténdigheten att den andra personen inte deltar frivilligt, ska
domas for oaktsam valdtakt.?*

21 Se Jamstalldhetsmyndigheten.
22 Se 6 kap. 1 § BrB.

23 Se 6 kap. 1 § BrB.

%4 Se 6 kap. 1 a § BrB.

13



3 Om uppsat och oaktsamhet

3.1 Narmare om uppsatets nedre grans

Tidigare talades om tre former av uppsat: direkt, indirekt samt eventuellt
uppsat. Det sistnamnda var foremal for kritik, framst pa grund av de
problem som uppstod i samband med prévningen, som bestod av ett
hypotetiskt prov. Debatterna resulterade i SOU 1996:185, som foreslog att
uppsatsbegreppet skulle kodifieras i brottsbalken. Forslaget avvisades dock

av lagstiftaren, som lamnade fragan till rattstillampningen att 16sa.?

Detta foljdes upp nar Hogsta domstolen i NJA 2004 s. 176 bestdmde hur
uppsatsbegreppet skulle formuleras. Uppsat skulle utgdras av insiktsuppsat,
som sedan kompletteras av likgiltighetsuppsat. Det senare utgor gransen
mellan uppsat och medveten oaktsamhet.?® | denna dom framhéller Hogsta
domstolen att vid en beddmning kan ses till om forverkligande av effekten,
for garningsmannen utgjorde ett relevant skal for hen att avsta fran
garningen.?” Innebdrden av detta framstér som identisk med vad Hogsta
domstolen senare fastslog i NJA 2019 s 668, att insikt om att malsaganden
inte deltog frivilligt skulle inte ha avhallit garningsmannen fran att foreta
den sexuella handlingen?®. Saledes kan saga att denna del av NJA 2004 s.
176 har bekraftats av Hogsta domstolen i NJA 2019 s. 668.

Provningen av likgiltighetsuppsat gors i tva led. Forst provas om
garningsmannen misstankt eller insett risken for en viss omstandighet. Om
detta ar uppfyllt, utgor det medveten oaktsamhet. For att likgiltighetsuppsat
ska foreligga kravs ocksa att garningsmannen varit likgiltig infor

intraffandet av en viss foljd eller att en viss omstandighet foreligger. Genom

%5 Se Jareborg och Ulvang, s.115.
26 Jfr NJA 2004 s. 176, s. 194 ff.
27 Jfr NJA 2004 s. 176, s. 195.

28 Jfr NJA 2019 s. 668, p. 23.

14



detta andra led i bedomningen framkommer en avgdrande skillnad mellan
uppsat och oaktsamhet; for uppsat kréavs att garningsmannen varit likgiltig

infor foljden och inte enbart infor risken.®

3.2 Om (grov) oaktsamhet

Vad som skiljer bedomningen at vid uppsatlig respektive grovt oaktsam
valdtakt, ar garningsmannens attityd i forhallande till att malsaganden inte
deltog frivilligt. Vad galler 6vriga rekvisit kravs uppsat dven vid oaktsam

valdtakt.30

Som tidigare namnts, gors bedomningen av likgiltighetsuppsat i tva steg.
Det forsta steget utgor en provning av medveten oaktsamhet. Med andra
ord, om garningsmannen misstankt eller insett risken for att malsaganden
inte deltog frivilligt, har garningsmannen varit medvetet oaktsam i
forhallande till detta.®! Grov oaktsamhet &r i regel detsamma som medveten
oaktsamhet. Det &r dock enligt forarbetena moéjligt att beddma omedveten
oaktsamhet som grov sadan. Detta da oaktsamheten framstar som klart
klandervard. Garningsmannen har inte insett eller misstankt att malsaganden
inte deltagit frivilligt, men hen borde ha forstatt att sa var fallet. Detta krav
ar uppfyllt da det rimligen kunnat begéras av garningsmannen att hen skulle
ta reda pa huruvida malsaganden deltog frivilligt eller ej. Detta kan goras pa
ett enkelt satt, som exempel namns att fraga eller att tanka efter.
Garningsmannen klandras i dessa fall for att hen inte bemddat sig att
kontrollera de narmare forhallandena trots att det funnits starka skal att gora
det.%

29 Jfr Jareborg och Ulvéng, s.119.

%0 Se avsnitt 2.2.

31 Se avsnitt 3.1.

32 Jfr Traskman och Wennberg, s. 1 (kommentaren till 6 kap. 1a § BrB) samt prop.
2017/18:177 s. 84 f.
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3.3 Om uppsatstackning

Uppsétet maste omfatta, “tickas av” samtliga rekvisit.®® Vad géller valdtakt,
kan ur lagtexten®* utlasas tva huvudsakliga rekvisit. Dels ska det réra sig om
ett samlag eller en annan sadan sexuell handling som omfattas av
bestdammelsen. Dels ska denna handling genomféras med en person som inte
deltar frivilligt. For straffrattsligt ansvar for en uppsatlig valdtakt kravs da, i
enlighet med tackningsprincipen, att garningsmannen haft uppsat i
forhallande till bada dessa rekvisit. Garningsmannen ska alltsa bade haft
uppsat till att genomfora samlag eller annan sadan handling som omfattas av
bestammelsen samt haft uppsat till att denna handling genomférts med en
person som inte deltar frivilligt.

33 Jfr Asp, Ulvang och Jareborg s. 323 f.
34 Se avsnitt 2.2.
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4 Rattsfall

4.1 Hovratten for vastra Sveriges dom i
mal B 5544-18

| detta mal ansag hovratten det bevisat att T har penetrerat M:s vagina med
sina fingrar. M deltog inte frivilligt eftersom hon befann sig i en sarskilt
utsatt situation pa grund av somn. T har uppgett att han trodde att M var
vaken. T har fotograferat M och sedan filmat den aktuella garningen. Det
syntes pa filmen att M inte reagerar nar T penetrerar hennes vagina, forutom
att hon svagt 6ppnar sina égon. Hovrétten faststéllde att det inte kan ha
undgatt T att M sov med hansyn till hur ndra M han varit samt den
forhallandevis langa tiden for handelseforloppet. Det gick 8 minuter fran att
T tagit forsta fotot till det att han borjade filma. Hovratten beddmde av den
anledningen att T har haft insikt och darmed uppsat till att M inte deltog
frivilligt. Darfor domdes han for uppsatlig valdtakt. Denna dom har
overklagats till Hogsta domstolen, som beslutat att inte ge nagot

provningstillstand®®. Hovrattens dom star darfor fast.

4.2 Hovratten 6ver Skane och Blekinges
dom i mal B 831-19

T och M var tva vanner som ként varandra en langre tid och aldrig tidigare
haft nagot sexuellt umgéange eller pa annat satt varit nadgot annat &n vanner.
De hade tidigare sovit i samma sdang och inget sexuellt hade férekommit
mellan dem. Den aktuella kvéllen hade de festat tillsammans och bada drack
alkohol. T brukade &ven kokain. M sov 6ver hos T eftersom hon hade svart
att ta sig hem. Val dar bytte M till mysbyxor inne pa toaletten och nar de

gick och la sig var M fullt pakladd. Det &r utrett att T tagit av M strumpor,

35 Se Hogsta domstolens beslut i mél B 1058-19.
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byxor och trosor och sedan genomfort ett vaginalt och dérefter ett analt
samlag med M. Bade tingsratten och hovréatten fann det bevisat att M sovit

och vaknat forst nar T utforde det anala samlaget.

Tingsratten konstaterade att T hade ett ansvar att forsakra sig om att M ville
delta, inte minst da inget sexuellt férekommit mellan dem tidigare. M har
sovit genom hela handelseforloppet, da T tagit av henne strumpor, byxor
och trosor och sedan genomfort ett vaginalt samlag med henne. Tingsratten
menade darfor att det &r uppenbart att M befann sig i djup sémn. T &r en
vuxen person och att han inte skulle ha uppmarksammat att M befann sig i
djup s6émn, &r sa osannolikt att denna invandning kan lamnas utan avseende
och beddms vara en uppenbar efterhandskonstruktion. T har invant att M
svarat mm”, men tingsritten bedomde att &ven om M sagt detta sd maste T
ha forstatt och valt att ignorera att M sov. Det ror sig da inte om nagra
dubbeltydiga signaler frdn M:s sida. Dessutom har T bett om ursakt efterat,
vilket talar for att han vet att han har agerat felaktigt mot M. Darfér démdes

T av tingsratten for uppsatlig valdtakt.

Aven hovritten fann det bevisat att T har genomfort ett vaginalt och ett analt
samlag med M som inte deltog frivilligt, dd@ M sov. T:s invandning om att
han inte forstod att M sov kan daremot enligt hovrétten inte lamnas utan
avseende. For att T ska anses ha uppsat kravs att hans uppsat omfattat det
forhallandet att M sov och inte deltog frivilligt. Hovrétten ansag att det av
utredningen inte gar att dra nagra narmare slutsatser om huruvida M befann
sig i djup sémn. M hade visserligen varit berusad och varit vaken lange,

men det medfor inte nddvéndigtvis att det framstod som uppenbart for T att
M sov.

Hovrétten argumenterade vidare att det avgorande &r huruvida det &r stéllt
bortom rimligt tvivel att T insag risken for att M sov och var likgiltig i

forhallande till detta. T har berattat att han innan samlagen paborjats, flera
génger frdgat M om hon ville ha sex med honom och M svarade da “mm”.

Han hade inte genomfort samlagen om han vetat att M sov. M har bekraftat
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att hon vid nagot tillfdlle kan ha svarat “mm” pd nigot som T sa, men att
hon inte uppfattat vad hon svarade pa. M har ocksa beréttat att T blev
forvanad nar hon vaknade och samlaget avslutades. Darfor kan ségas att M:s
beskrivning av T:s reaktion ger stod at bedémningen att T inte insag att M
sov och darmed inte deltog frivilligt. Hovrétten ansag inte att det fanns
nagon utredning som motbevisar T:s uppgifter om att han inte forstatt att M
sov. Hovratten bedémde det darfor inte bevisat att T insag risken for att M
sov och inte deltog frivilligt. Han kunde darfor inte domas for uppsatligt
brott.

Angaende grov oaktsamhet, angav hovratten att detta i regel & medveten
oaktsamhet. Medvetenheten &r enligt ovan inte bevisad. Det har inte
framkommit nagra andra omstandigheter som medfor att T ska anses ha
varit grovt oaktsam. Darfor ogillades atalet for valdtakt alternativ oaktsam
valdtakt i sin helhet. Denna dom har 6verklagats till Hogsta domstolen, som
beslutat att inte ge négot prévningstillstand®®. Hovrattens dom star darfor

fast.

4.3 Hovratten for vastra Sveriges dom |
mal B 2906-19

I sin beddmning fann hovrétten det bevisat att T har genomfort forst ett oralt
och sedan ett vaginalt samlag med M, som sov. Darfor har T utnyttjat att M
pa grund av somn befann sig i en sarskilt utsatt situation och hovratten fann
att de objektiva rekvisiten ar uppfyllda. Det ansags dock inte bevisat att T
insag att M sov. Darefter har hovratten att avgora om likgiltighetsuppsat
foreligger. T har beréttat att M rorde sina hofter och gjorde ljud ifran sig
under oralsexet och det ansags darfor inte bevisat att han insag risken for att
M sov. Men under det vaginala samlaget lag M pa rygg vand mot honom
och da maste T ha insett risken for att M sov. Det ansags daremot inte

3 Se Hogsta domstolens beslut i méal B 2886-19.
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bevisat att T varit likgiltig infor att M sov ndr han genomférde det vaginala

samlaget. Han kunde darfor inte anses ha haft uppsat.

Hovratten konstaterade vidare att bestimmelsen om grov oaktsamhet &r
avsedd att traffa sadana garningar som, trots franvaron av uppsat, ar
patagligt straffvarda. Det ska med andra ord vara fraga om en kvalificerad
oaktsamhet. Grov oaktsamhet bor i regel anses foreligga vid medveten
oaktsambhet, vilket motsvarar det forsta ledet i provningen av
likgiltighetsuppsat. Detta betyder att kravet pa grov oaktsamhet ar uppfylit
da en provning av likgiltighetsuppsatet endast faller pa grund av brister i det
andra ledet, det vill sdga garningsmannen ar likgiltig for risken men inte for
att sa ar fallet. D& T insett risken har han varit grovt oaktsam vid det
vaginala samlaget. Darfor démdes han for oaktsam valdtékt. Denna dom har
overklagats till Hogsta domstolen, som beslutat att inte ge nagot

provningstillstand®”. Hovrattens dom star darfor fast.

4.4 Hovratten over Skane och Blekinges
dom i mal B 3743-19

M befann sig pa en efterfest hemma hos en person som M kande. | ett
samtal kom det upp att M nyligen gjort slut med sin pojkvén och en annan
person sa att hon behdvde ligga. M sa nej och gick ut ur rummet. Senare
somnade M och vaknade av att T hade samlag med henne. Hovratten ansag
att det bevisat att T genomfort ett samlag med M medan hon sov.

Angaende bedomningen av likgiltighetsuppsat konstaterade hovratten med
hanvisning till NJA 2019 s. 668 att det avgdrande &r T:s faktiska instéllning
vid tidpunkten for garningen och prévningen ska goéras med utgangspunkt i

de faktiska omstandigheterna i det enskilda fallet. Det kan s&gas att insikt

37 Se Hogsta domstolens beslut i méal B 4054-19.
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om att M inte deltog frivilligt skulle inte ha avhallit T fran att genomfora
samlaget.

Det &r ostridigt att de bara var ytligt bekanta och att T gatt ut och lagt sig
bredvid M i soffan efter att hon somnat. Han hade da ingen anledning att tro
att M ville ha samlag med honom. M vaknade under tiden, sa det ligger nara
tillhands att T maste ha insett att M sov. M har sjélv beréttat att efter hon
vaknade bad T om ursakt och sa att M hade sagt att det var okej. Hovréatten
fann det osannolikt att T skulle uttala sig pa det séttet rent spontant om han
insett att M sov. Detta talar snarare for det T sjalv uppgivit om att han fragat
M om hon ville ha samlag och att han uppfattat att han fatt ett jakande svar.
Det ansags darfor inte stallt bortom rimligt tvivel att T insett risken for att M

sov och inte deltog frivilligt. Darfor kunde uppsat inte anses foreligga.

Grov oaktsamhet bér normalt anses foreligga néar T varit medvetet oaktsam.
Medveten oaktsamhet &r inte bevisad, som konstaterats ovan. Hovratten
konstaterade sedan att det inte finns tillrackligt stod i utredningen for att T
ska kunna anses ha varit grovt oaktsam. T friades darfér. Denna dom har
overklagats till Hogsta domstolen, som beslutat att inte ge nagot

provningstillstand. Hovrattens dom stér darfor fast.®

4.5 NJA 2019 s. 668 "Overnattningen”

4.5.1 Bakgrund

M och T hade haft kontakt pa sociala medier under en langre tid, men aldrig
tidigare traffats. De hade talat om allt mdéjligt och T hade foreslagit att de
skulle ha sex. Den aktuella kvéllen skulle de tréaffas och M erbjod T att sova
éver hos henne, da de bodde pa olika orter. M skrev till T att hon inte ville
ha sex och T svarade “ok” eller nagot liknande. Nar T kom till 1dgenheten

lag M i sangen ikladd endast underklader, under ett tacke. T la sig aven han

38 Se Hogsta domstolens beslut i mal B 1122-20.
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i sdngen. Han hade endast kalsonger pa sig och de hade varsitt tacke. Det ar
ostridigt att M forholl sig relativt passiv under hela handelseforloppet.

| bade tingsratten och hovratten domdes T for uppsatlig valdtakt.
4.5.2 Hogsta domstolens beddmning

Inledningsvis fann Hogsta domstolen bevisat att T har genomfort sadana
sexuella handlingar som omfattas av bestammelsen, med M som inte har
deltagit frivilligt. Angaende bedémningen av de subjektiva rekvisiten,
konstaterade Hogsta domstolen att da garningsmannen inser att det finns en
risk att den andra inte deltar frivilligt men &ndock handlar, utgor detta
medveten oaktsamhet. For uppsat kravs dven att garningsmannen ar likgiltig
infor att malsagandens deltagande inte &r frivilligt. Det racker inte att
garningsmannen &r likgiltig infor risken att malséaganden inte deltar
frivilligt. Det kravs att om garningsmannen i ett hypotetiskt scenario haft
insikt om att malsaganden inte deltog frivilligt, skulle detta inte foranlett att
garningsmannen avholl sig fran att foreta handlingen. Det avgoérande for
beddmningen ar garningsmannens faktiska installning vid tidpunkten for
garningen, med andra ord vad garningsmannen vid garningstillféllet har
uppfattat om relevanta forhallanden och hur han har forhallit sig till dem.
Bedomningen av likgiltigheten maste ske med utgangspunkt i de faktiska
omstandigheterna i det enskilda fallet. Det far darfor betydelse bade vad
som skett fore och efter den aktuella handlingen samt hur parterna agerat

under sjélva handelseforloppet.

Hogsta domstolen ansag det inte vara visat att T visste eller forstod att M
inte ville ha sex. Men meddelandet M skickade tidigare innan de tréffades
maste dock ha gett T anledning att tro att hon antagligen inte var intresserad
av att ha sex den kvéllen. Detta galler &ven med beaktande av att man alltid
kan andra sig gallande om man vill delta i sexuella handlingar eller inte.
Darfor ar det visat att T nar han kom till lagenheten insag att det kunde vara
sa att M inte ville delta i nagra sexuella handlingar. T:s forklaring till varfor

han trodde att M ville ha sex var for att hon rullade emot honom samt att
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hon lat honom fortsétta nér han rérde henne och han uppfattade det som att
hon hjalpte till med att ta av trosorna. Hans uppfattning stammer inte exakt
Overens med M:s berattelse, men hans uppgifter enligt ovan ar inte
motbevisade. T har uppgett att M var passiv och nédr hon vande sig mot
honom &r han osaker pa om hon sov eller ej. T:s uppgifter ger darfor inte
stod for ndgot annat &n att han agerade i osakerhet om hur situationen skulle
forstas. T har beréattat att han avbrot samlaget nar M drog sig nedat i sangen,
eftersom han fick intrycket av att hon inte langre ville delta. Detta strider
mot vad M berattat, men hennes berattelse kan inte anses motbevisa vad T
sagt om skalen till att han avbrot samlaget. Detta gor att det ar visat att T
aven efter det initiala skedet insag risken for att M inte deltog frivilligt.
Déremot sa har han uppgett att han avbrét samlaget nar han markte att det
inte kandes bra, darfor finns det fortfarande tvivel kring huruvida T vid
garningstillfallet var likgiltig infor att M inte deltog frivilligt. Darfor ansag

Hogsta domstolen att kravet pa uppsat ej var uppfylit.

Angaende det genom 2018 ars lagandring nya brottet oaktsam valdtékt,
konstaterade Hogsta domstolen att de objektiva rekvisiten &r att en
garningsman genomfort ett samlag eller jamforbar sexuell handling med en
person som inte deltagit frivilligt. Hogsta domstolen framhavde med stéd av
propositionen att bestimmelsen &r avsedd att omfatta de garningar som ar
patagligt straffvarda. | forsta hand ror detta medveten oaktsamhet. Visst
utrymme finns dven att bedéma omedveten oaktsamhet som grov sadan.
Mer patagligt klandervarda fall nar garningsmannen inte misstéanker, men
borde misstanka att malsaganden inte valt att delta, omfattas ocksa av
straffansvaret. Medveten oaktsamhet 6verensstdmmer med forsta ledet i
bedémningen av likgiltighetsuppsat, garningsmannen misstanker eller inser
risken for att personen inte deltar frivilligt. Garningsmannen ar endast
likgiltig infor risken och handlar som om det vore frivilligt, men inser risken
for motsatsen. Omedveten oaktsamhet a andra sidan innebar att
garningsmannen inte forstatt att frivillighet inte fanns, men borde ha forstatt
det. G&rningsmannen klandras for att inte ha skaffat sig kunskap om hur det
forholl sig, trots att det borde ha gjorts.
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Enligt domstolens bedémning i fragan om likgiltighetsuppsat sa framgar det
att T insett risken for att M inte deltog frivilligt. Insikten fanns &ven nér han
genomforde de sexuella handlingarna. T har darfor varit medvetet oaktsam.
Medveten oaktsamhet &r i regel att anse som grov. Detta ar inte nagon
undantagssituation dar den medvetna oaktsamheten inte skulle ses som
grov. Tvartom ar det ett medvetet risktagande av allvarligt slag. T domdes

darfor for oaktsam valdtakt.
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5 Analys

5.1 Domstolarnas beddmningar och dess

(brist pa) enhetlighet

| féregaende avsnitt har redogjorts for resonemang kring de fall da
malsaganden pa grund av somn ej deltagit frivilligt i den sexuella
handlingen. | den dom som redogjordes for i avsnitt 4.1 (h&refter dom 1)
gick det 8 minuter fran forsta fotot till att T borjade filma. Det langa
handelseforloppet i kombination med att T varit ndra M under tiden, gjorde
att hovratten fann att T hade ett insiktsuppsat vad galler det faktum att M
sov. | den dom som redogjordes for i avsnitt 4.2 (harefter dom 2) har T kl&tt
av M byxor, trosor och strumpor. Han har sedan genomfort ett vaginalt
samlag med henne. M vaknade forst nar T genomférde ett analt samlag med
henne. Detta har ansetts bevisat i bade tingsratt och hovrétt. Tingsratten har
utifran detta dragit den fullt logiska slutsatsen att det ar uppenbart att M
befann sig i djup sémn. Att T som vuxen person inte skulle ha markt att M
befann sig i djup sémn kunde enligt tingsrattens mening ldmnas utan
avseende. Hovrattens bedomning &r inledningsvis densamma som i
tingsratten. Daremot anser hovratten att hansyn maste tas till T:s invandning
att han inte forstod att M sov. Hovratten gor det enligt mig
anmarkningsvarda konstaterandet att det inte gar att dra nagra narmare
slutsatser om huruvida M befann sig i djup somn. Hovratten har alltsa funnit
det bevisat att T tagit av M byxor, strumpor och trosor samt genomfort ett
vaginalt samlag med henne, utan att M har vaknat. Men hovrétten anser inte
att man utifran detta kan dra slutsatsen att M befann sig i atminstone relativt
djup sémn. Det ges ingen motivering till varfor, utan forst konstateras att
handelseforloppet ovan &r bevisat och sedan konstateras motségelsefullt att

inget i utredningen visar att M skulle befunnit sig i djup sémn.
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Detta ar sarskilt anmarkningsvart i forhallande till dom 1. Aven
handelseforloppet i dom 2 utspelade sig under en inte obetydlig tid och T
var inte bara valdigt nara M under hela handelseforloppet utan kladde ocksa
av henne och genomforde ett vaginalt samlag med henne, allt under tiden
som hon sov. | dom 1 bedémdes foreligga insiktsuppsat och i dom 2 friades
helt, da varken likgiltighetsuppsat eller grov oaktsamhet ansags finnas.
Detta exemplifierar mycket tydligt vad som framstar som en brist pa

enhetlighet i rattstillampningen.

I den dom som presenteras i avsnitt 4.3 (harefter dom 3) konstaterades att M
sovit, men hon har ocksa rort sina hofter och gjort ljud ifran sig nar T
utforde oralsex pa henne. T har dndock ansetts vara medveten om risken att
M sov da M vid det darpa foljande vaginala samlaget lag pa rygg och var
vand mot T. Har har alltsa enbart det faktum att M Iag vand mot T rackt for
att medveten oaktsamhet ska foreligga. Detta trots att T i ett inledande skede
varit av uppfattningen att M var vaken och gav uttryck for frivillighet, Detta
kan jamféras med nar T i dom 2 trott att M uttryckt frivillighet genom att
svara mm” pa T:s friga om samlag, men senare har T fatt anledning att
misstanka att M sov. Vad som framkommit gor det anmarkningsvart att dom

2 har bedémts sa pass annorlunda jamfort med dom 1 och 3.

Angaende att omedveten oaktsamhet kan ses som grov, framgar detta av
forarbetena. Garningsmannen klandras for att hen inte bemddat sig att
kontrollera de narmare forhallandena, trots att det funnits starka skal att gora
det. % Enligt min mening finns det mycket som talar for att T i dom 2 varit i
vart fall medvetet oaktsam. Lat anda anta att han endast varit omedvetet
oaktsam, sa som hovratten kommit fram till. I detta fall finns det, framférallt
med hansyn till vad som framhavts ovan angaende handelseforloppet, all
anledning att i vart fall resonera kring om oaktsamheten framstar som klart
klandervard. Det inget som motbevisar T:s pastaende om att han fragat M

om hon vill ha sex och att hon svarat ”’mm”. Dock far inte glommas att

39 Se avsnitt 3.2.
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frivilligheten ska kvarsta under hela handelseforloppet och inte bara
inledningsvis. T har inte efter att samlaget pabdrjats gjort nagot for att
kontrollera huruvida M var vaken och deltog frivilligt, trots att hennes
passivitet och hur hon sovit genom hela handelseforloppet borde gett T
anledning att misstanka att M sov och ddarmed inte deltog frivilligt. Det
framstar som fullt rimligt att argumentera for att, om T enbart varit
omedvetet oaktsam, det &ndock rorde sig om grov oaktsamhet da T klandras
for att inte bemodat sig att kontrollera de narmare forhallandena trots att det
funnits starka skal att gora det. Darmed inte sagt att det nddvandigtvis &r ett
sadant fall som utgor grov oaktsamhet, hur sadana bedémningar ska goras
kommer forhoppningsvis tiden att utvisa. Syftet med detta resonemang éar att
framhéava hur bristfalligt det framstar att hovratten inte resonerat i dessa
banor och atminstone argumenterat for varfor de inte anser att det rér sig om
grov oaktsamhet. Om inte det handelseforlopp som hovrétten funnit bevisat
ar sadant att det i vart fall omfattas av det aktuella undantaget, ar det ytterst
relevant att fundera pa vad som egentligen ska omfattas och hur mycket som

ska kravas.

5.2 FoOrarbeten och praxis

Det finns inget i de domar som ndmnts som direkt strider mot lagens lydelse
eller syfte enligt forarbetena. Den kritik som kan framféras handlar, som
framkommit ovan, om brist pa resonemang eller tveksamma bedémningar i
det enskilda fallet. En stor del av redogorelsen for gallande ratt i NJA 2019
s. 668 hanvisar till propositionen och domen tycks bygga pa vad som
uttalats i forarbeten. Det finns inte manga hanvisningar till forarbeten i
hovratternas domar, men bortsett fran bedémningar i det enskilda fallet ar
dessa domar forenliga med innehallet bade i forarbeten och i NJA 2019 s.
668.

| den hovréttsdom som aterfinns i avsnitt 4.4 (harefter dom 4) hade T som

utgangspunkt ingen anledning att anta att M ville ha samlag med honom.
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Hovrattens resonemang om att M:s beréttelse ger stod for att T uppfattat att
M sagt ja pa fragan om hon ville delta i samlaget, framstar dock som
motiverat rimligt. Denna dom &r avkunnad efter Hogsta domstolens
avgorande i NJA 2019 s. 668 och hanvisar till denna. Hanvisningen gors
géllande att T:s faktiska instéllning vid tidpunkten for garningen ar det som
ar avgorande vid bedomningen av uppsat eller oaktsamhet. Det konstateras
ocksa med samma hanvisning att beddmningen ska géras med utgangspunkt
i de faktiska omstandigheterna i det enskilda fallet samt att det kan sdgas att
insikt om att M inte deltog frivilligt skulle inte ha avhallit T fran att
genomfdra samlaget. Inget av detta &r nagot nytt i och med Hogsta
domstolens avgérande®. Dessutom har NJA 2019 s. 668 i skrivande stund
enbart hanvisats till i en dom inom den aktuella kategorin. Daremot maste
lyftas fram att det sjalvklart &r relevant att undersoka om avgorandet haft
betydelse inom nagon annan sorts mal an just de som behandlas i denna

uppsats.

Det blir tydligt genom samtliga resonemang att det inte ar latt att bevisa ett
uppsat i denna typ av mal. Da medveten oaktsamhet finns men en adekvat
likgiltighet inte kan bevisas, kan som huvudregel domas for oaktsam
valdtakt. Dessa fall hade fore 2018 ars lagandring lett till en friande dom.
Utifran resonemangen och utfallen i de fall som studerats, bor slutsatsen
kunna dras att inférandet av brottet oaktsam valdtakt leder till ett 6kat antal

fallande domar.

5.3 Avslutande slutsatser

Sammanfattningsvis kan ségas att hovratternas resonemang i de aktuella
domarna i vart fall foljer de ramar som utgors av lagtexten, forarbetena och
NJA 2019 s. 668. Daremot skiljer sig bedémningarna i det enskilda fallet pa
ett anmarkningsvart satt, bade mellan olika instanser i samma mal och

mellan olika mal med liknande handelsefrlopp. Det finns en del kvar att

40 Se avsnitt 3.
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onska vad géller behovet av en enhetlig praxis. Det mesta tyder dock pa att
inforandet av brottet oaktsam valdtakt kommer leda till ett 6kat antal
fallande domar i dessa mal. Det finns ett stort behov av vagledning i form av
praxis och det enda avgorande som hittills finns fran Hogsta domstolen

verkar inte ha gjort nagon betydande skillnad i denna sorts mal.
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