JURIDISKA FAKULTETEN

vid Lunds universitet

Therese Augustinsson

Ja, nej eller kanske?

En undersbékning av frivillighetsrekvisitet i 6 kap. 1 § Brottsbalken

LAGFO3 Rattsvetenskaplig uppsats

Kandidatuppsats pa juristprogrammet
15 hogskolepoang

Handledare: Tova Bennet

Termin: HT 2020



Innehallsforteckning

SUMMARY ...cuiiuiiinsinsensenssnssessnssissessssssssssssssssssssssssssssosssssosssssssssssssssssssssossossoss 1
SAMMANFATTNING ...couirirninricrinicensensssssssssssississssssssssssssssssssssssssssssssssossoss 2
FORKORTNINGAR ....cconiunirmcinninssisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 3
1 INLEDNING ..ciiistisnisnissiesississssssssssssssssssississsssssssssssssssssssssssssssssssossossses 4
1.1 Syfte och fragestallning...........ccceeevuieriiiiiiiniieieee e 5
1.2 AVEIANSNINZAT ..c.uvieiieeiiieiieeieeeiteeteeeeeeeteesite et eseeeeseessaeenseessseeseesnseenseannns 6
1.3 Metod 0Ch PerSPeKLiV.....cc.eiiiiiiiieiieie ettt 6
L4 MaALETIAl ..o e 7
1.5 DISPOSIEION ..eneiieiiieiieeiiieiieeieesit e et e siee et esite et e seeesbeesabeenseessaesseesneeenseannns 8
2 FRIVILLIGHET GENOM TIDEN....cccinniiinsrcnssencssssncssssncssssscssssesssssees 9
2.1 Reformerna fran 2005 till 2013 .......cooiiiiiiiiiieiieeeeee e 9
2.2 2018 &rS NYOTANING.....cvieiiiieiieeiieeieeeiee et estee et e siee e esieeebeesseesaeeseesnseens 11
3 FRIVILLIGHETSREKVISITET .....ccooininininicrinsensensensanssssssssessessessesns 13
I B I T4 1) ) DO USRS 13
3.2 Rekvisitet 1 forarbetena ..........ocoveeviiiiniiiiiii 14
3.3 Rekvisitet enligt Hogsta domstolen ...........ccoccveeiieniiiiieniieieeieeieeee 16
4 KRITIK MED INRIKTNING PA FORUTSEBARHETEN.................. 18
4.1 ReMISSINSTANSEINA ....ceuveriieiieiieiienieeteete st et ete sttt eeesieesbeetesieesaeesesaeens 18
4.2 LAGIACT....c.uiiieiieiieeiie ettt ettt et ettt et et e et e abeens 19
4.3 SUZANNE WENNDETZ........eeiiieiieieieeiieniieeieesieeeteesieeeteesaeesbeesseesaeeseesaseens 20
4.4 Hanna GustafSson YaKoub.........cceceeviriiiiiiniiiinieniecieccesesieee e 20

5 RATTSFALLSANALYS couioveueeieuecesesssssssssssosssssssssssssssssasssssssssssasessnssssssnse 22



5.1 Omstdndigheterna i Ovrigt vid passiVItet.........cceeveerirereenieeniieeieeieeeieans 22

5.2 Uttryck for frivilligheten ............coooeeiiiiiiiiiiiiceeeee e 25
5.3 BeVISSVAIIZNELET .......eoiiiiiiiiiiecieeie e 26
6 AVSLUTANDE DISKUSSION.....ccocevinrunsunsunsnissisesessessessassassssssssssssessesns 28
KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING ....cucevunenensnscnssensssscnsncs 31

RATTSFALLSFORTECKNING ..ecveieveeresensesesssessssssssssssssssssssssssssssssasssses 34



Summary

The purpose of this thesis is to examine the requirement of consent in chapter 6
section 1 of the Swedish Criminal Code (brottsbalken, SFS 1962:700) from a
legal security perspective. First by examining how the legislator described the
requirement in the legislative history and in the text of the law and thereafter by
analyzing court cases where the requirement has been applied. This is to decide

if the criticism regarding the unpredictability of the legislation has been justified.

The discussion about the requirement of consent began more seriously in 2001
but not until the first of July 2018 the government voted for the so called “law of
consent”. In the legislative history a few starting points are given in how the re-
quirement should be used in the assessment of whether there has been a consent
or not. However, in the end the legislator delegates to the adjudication to make
an assessment in the individual case. The law was met with criticism. Among
else, the legislator’s vagueness in the legislative history is one problem that has

been highlighted.

Finally, the conclusion is that the unpredictability of the requirement of consent
is not such a big problem that it is unacceptable. The court cases that are evalu-
ating the new legislation have been comparatively congruous. There are some
weaknesses that leads to some unpredictability. In the cases the judges have the
hard task to do a normative assessment within an area without any legal standards
of what that is a correct behavior. Yet the judges have been consistent and have
followed those guidelines they were given in the legislative history. Considering
those advantages the new law has meant, like the expanded focus on the sexual
self-determination, the unpredictability has not been such a big issue that the law

should not have been adopted because of it.



Sammanfattning

Uppsatsens syfte &r att ur ett réttssdkerhetsperspektiv undersoka frivillighetsrek-
visitet 1 6 kap. 1 § brottsbalken. Forst genom att undersdka hur lagstiftaren be-
skrivit rekvisitet i forarbetena och lagtexten for att sedan analysera hovrittsdomar
som tilldimpat det. Detta for att avgdra om kritiken gédllande oforutsebarheten 1

lagstiftningen varit befogad.

Diskussionen om frivillighet kom pa allvar upp pa lagstiftningsnivd 2001 men
forst den 1 juli 2018 rostades en samtyckeslag igenom. I forarbetena ges vissa
utgéngspunkter som ska anvindas vid bedomningen av om frivillighet forelegat.
I slutdndan 6verldmnas dock till réattsskipningen att géra en egen bedomning i det
enskilda fallet. Lagen méttes av kritik, bland annat lagstiftarens otydlighet i for-

arbetena &r ett problem som har lyfts fram om den nya lagen.

Slutligen blir slutsatsen att den oforutsebarhet som frivillighetsrekvisitet innebu-
rit inte dr sé stor att den &r oacceptabel. Domarna som kommit géllande den nya
lagstiftningen har varit forhdllandevis samstdmmiga. Det finns visserligen svag-
heter som leder till viss oforutsebarhet. Domarna i mélen fir den svéra uppgiften
att gdra en normativ beddémning inom ett omrade dir det inte finns ndgra réttsliga
standarder pa vad som ska anses som ett korrekt beteende eller inte. Andock har
domarna varit konsekventa och foljt de riktlinjer som getts 1 forarbetena. Med
beaktande av de fordelar lagstiftningen har inneburit, framforallt med hénseende
pa det utokade utrymmet for det sexuella sjalvbestimmandet sa har oforutsebar-

heten inte varit sa stor att lagen inte skulle inforas pa grund av den.



Forkortningar

BrB Brottsbalken
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1 Inledning

Nér samtyckeslagen infordes den 1 juli 2018 var den nya utformningen inte helt
okontroversiell. En uppdaterad valdtéktsbestimmelse dér lagstiftaren slopade
kravet pd vald, hot eller utnyttjande av att brottsoffret befinner sig i en sérskilt
utsatt situation var resultatet av en langvarig diskussion. Roster hade horts bade
inom réttsvidsendet och samhaéllet i 6vrigt, vilka podngterade vikten av att sex ska

bygga pé ett 6msesidigt samtycke.!

Flera kritiker, ddribland Lagradet, menade att den nya lagen inte uppfyller det
krav pé forutsebarhet som kan krivas i en rittsstat med legalitetsprincipen som
en av grundpelarna inom straffrétten.? Legalitetsprincipen &r en av Sveriges vik-
tigaste straffrittsliga grundprinciper som ar foreskriven i grundlagen® och fram-
gér av art. 7 EKMR.* Europadomstolen har uttalat att en bestimmelse ska vara
formulerad med sadan precision att det for en enskild, &tminstone med juridisk
radgivning, ska vara forutsebart hur den ska tillimpas.® Kritikerna menar att ordet
frivillighet, ar ett normativt begrepp med ett for brett omfing. P4 grund av det

blir det svarforstaeligt for allminheten att veta vad som 4r tilldtet och otillatet.®

Lagstiftaren har i propositionen till den nya lagen diskuterat var gransen for fri-
villighet gar. Kritik har dock riktats mot forarbetena som menar att beskrivningen

av rekvisitet dr for knapphindig och att den innehéller rena oklarheter och

!'Se t.ex. Berglund s. 959 ff.; Asp s. 701 ff.,

2 Lagradets yttrande 6ver SOU 2016:60 s. 5.

3 2 kap. 10 § regeringsformen.

4 Asp & Ulving s. 45 ff.; Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rittig-
heterna och de grundldggande friheterna, Convention for the Protection of Human rights and
Fundamental Freedoms, Rom 4 november 1950, SO 1952:35; se dven lagen (1994:1219) om
den europeiska konventionen angaende skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundlag-
gande friheterna.

5 Lernestedt s. 346 f.; Olsson mot Sverige (Nr. 1) p. 61.a.

® Se bl.a. Sveriges advokatsamfunds yttrande dver SOU 2016:60 s. 1 f.; Hovritten dver Skéne

och Blekinges yttrande 6ver SOU 2016:60 s. 3 f.



motségelser.” T forarbetena forsoker regeringen sétta en legal definition pa ut-
trycket “inte deltar frivilligt” men dverlater till rittstillampningen att bedéma om
ett frivilligt deltagande har forelegat i det enskilda fallet.® Det ér visserligen inget
ovanligt tillvigagéngssétt att dverlata till domstolarna att ndrmare bedoma vad
ett rekvisit ska fi for betydelse i1 praktiken. Lagen hade annars behdvt en otroligt
hog grad av detaljreglering. Frdgan dr om det ar lampligt att [dmna dver bedom-
ningen till rattstillimpningen ndr det, som i det hér fallet, ar ett s& odefinierat

uttryck som frivillighet som ska tolkas.

1.1 Syfte och fragestillning

Syftet med uppsatsen &r att ur ett réttssdkerhetsperspektiv granska det frivillig-
hetsrekvisit som sedan 2018 dr grunden i véldtiktsbestimmelsen. Uppsatsen in-
nehaller en teoretisk del och en empirisk del. Forst gors en teoretisk undersdkning
om hur rekvisitet ska forstas enligt lagstiftare och Hogsta domstolen for att sedan
gé over till en empirisk del for att analysera hur rekvisitet har tillimpats av hov-
ritterna och om det rdder samstimmighet mellan tolkningarna. Med utgings-
punkt i den kritik som riktats mot lagen géllande bristen pé forutsebarhet ska det
slutligen utredas om lagéindringen har gett upphov till den problematik som det

vid inforandet funnits oro for.

For att uppné syftet med uppsatsen kommer foljande fragestéllningar besvaras:
1. Var gar gransen for frivilligt deltagande enligt lagstiftaren?
2. Hur har frivillighetsrekvisitet tillimpats av domstolarna?

3. Har lagéndringen bidragit till en mer oforutsebar lagstiftning?

7 Gustafsson Yakoub s. 114.
8 Prop. 2017/18:177 s. 33.



1.2 Avgriansningar

Pa grund av arbetets omfang men ocksé for att kunna gora en sé djupgdende ana-
lys som mojligt har vissa avgransningar gjorts. Forst och frimst &r det endast
véldtaktsbestimmelsen med tillhdrande oaktsamhetsbrott som behandlas och
inga andra sexualbrott. Oaktsamhetsbrottet som beskrivs 1 6 kap. 1a § brottsbal-
ken (BrB) ror just frivilligheten och i domarna rérande dessa fall gors ofta en
noggrann utredning om frivilligheten vilket gor brottet intressant for det hér ar-
betet. Med anledning av denna avgrénsning dr det endast brott mot vuxna som

behandlas och brotten riktade mot barn utesluts.

Vidare kommer endast det rena frivillighetsrekvisitet att granskas. De situationer
som beskrivs i 6 kap. 1 § 3 men. 1-3 p. BrB dér frivillighet aldrig kan anses

foreligga utesluts dérfor.

1.3 Metod och perspektiv

For att besvara den forsta fragan vilken hor till den teoretiska delen anvinds den
traditionella rattsdogmatiska metoden som syftar till att undersoka vilka réttsreg-
ler som finns samt att precisera vad dessa rittsregler innehdller.” Utgéngspunkt
tas 1 rattskélleldran dér lagstiftning, forarbeten, praxis och juridisk litteratur lig-

ger till grund for att klargora gillande ritt.'°

Sa som beskrevs ovan utgar uppsatsen fran ett réttssdkerhetsperspektiv. Enligt
Justitiekanslern innebér rattssékerhet att enskilda ges en god och forutsebar ritts-

ordning vars yttersta garanti dr att ingen doms for ett brott om inte dennes skuld

9 Kleineman s. 26.
10 Kleineman s. 21.



dr stalld utom rimligt tvivel.!! Med denna utgangspunkt analyseras ritten for att

se om den uppndr detta grundldggande krav.

Syftet med uppsatsen dr inte endast att faststilla gillande ritt utan dven att genom
frdga tvé och tre analysera konsekvenserna av den nya lagstiftningen. I den em-
piriska delen har underrittspraxis granskats med utgangspunkt i den kritik som
riktats mot lagen frin remissinstanser och jurister vilket har gjort det lampligt att
dven anvinda sig av den rittsanalytiska metoden. Metoden anvédnds med syftet
att pa ett djupare plan analysera ritten, dess motiv och virden. Den Oppnar upp
for att se pa rétten ur andra infallsvinklar dn den rittsdogmatiska d4 metoden

tilldter anvindandet av andra réttskillor, som underrittspraxis.!?

1.4 Material

Vid utredningen har i huvudsak primérkéllor s& som forarbeten och réttspraxis
anvénts. Framforallt prop. 2017/18:177 har varit viktig for arbetet men dven éldre
forarbeten har anvénts. Utredningar har till viss del nyttjats men med iakttagande
att bakom dessa kan det finnas politiska motiv.!® Till detta har stéd hdamtats ur
sekundérkéllor som litteratur skriven av forfattare sd som Petter Asp och Suzanne
Wennberg. Forsiktighet har iakttagits vid anvéndandet av litteraturen pé grund
av dess ldgre hierarkiska stéllning och i forsta hand har erkénda forfattare an-
vénts. Vid 6versynen av den kritik som riktats mot samtyckeslagstiftningen har

artiklar anvints tillsammans med remissinstansernas yttranden.

Vid urvalet av domar som analyserats i arbetet har en begransning gjorts till hov-
riattsdomar dar frivillighetsrekvisitet diskuterats. Sjutton hovréttsdomar har ana-

lyserats. Anledningen till att underrittsinstansers domar anvints dr dels for att

! Justitiekanslern s. 57.
12 Sandgren s. 45.
13 Trolle Onnerfors & Wenander s. 20.



lagstiftningen fortfarande &r ny och bara ett mal har tagits upp i Hogsta domstolen
géllande den nya lagen. Dels ocksa for att syftet med uppsatsen dr att undersoka
om det nya rekvisitet fororsakat en oforutsebar lagstiftning och det dr da intres-
sant att se hur rekvisitet faktiskt tillimpas av underritterna. Aven om det ér hov-
rittens domar som redogors for finner forfattaren det intressant for arbetets syftes
skull se om underinstanserna domt olika och dirfor gors ibland en jamforelse
med tingsrétternas domslut. Om det &r vanligt forekommande att tings- och hov-

ritter gjort skilda bedomningar skulle det kunna tala for att lagstiftningen &r otyd-

lig.

Med hénvisning till den avgrinsning som gjorts har de domar dé det forekommit

véld, hot eller utnyttjande av sdrskilt utsatt stillning uteslutits.

1.5 Disposition

Uppsatsen bestar av sex kapitel. Efter att i detta forsta kapitel presenterat uppsat-
sens syfte och innehéll foljer i andra kapitlet en kort tillbakablick dver diskuss-
ionen som ledde till en lag byggd pé frivillighet.

I kapitel tre gors sedan en djupdykning i frivillighetsrekvisitet med en redogé-
relse for vad lagstiftaren velat att frivillighet ska betyda i lagtexten och hur
Hogsta domstolen har tolkat rekvisitet. Dérefter presenteras en del av den kritik
som riktats mot den nya lagen i kapitel fyra. I femte kapitlet gors dérefter en
empirisk studie i hur framforallt hovritterna tolkat bestimmelsen jimte slutsatser

dragna av forfattaren.

I uppsatsens sista kapitel kommer forfattaren analysera de slutsatser som gjorts
vid undersdkningen av hovritternas domar for att utifran dem undersoka om den
ridsla géllande bristande forutsebarhet som framforts av kritikerna till lagen be-

sannats.



2 Frivillighet genom tiden

For att fi en forstaelse for den debatt som foranledde samtyckeslagens inférande
bestar det hir kapitlet av en kort redogorelse for lagens historiska bakgrund. Med
utgdngspunkt i 2001 ars utredning dér diskussionen till en ny sexuallagstiftning
med en véldtiktsbestimmelse byggd pé frivillighet pabdrjades fram till dagens
lagstiftning.

2.1 Reformerna fran 2005 till 2013

Under utredningen till 2005 &rs lagéndring startade diskussionen som mer én tio
ar senare skulle leda till en samtyckeslagstiftning.!* Kriminalisering av ”’Frozen
fright”-situationer dé brottsoffret blir som paralyserat under ett 6verfall, som inte
omfattades av den ddvarande lagstiftningen stéllde sig utredningen bakom'®> men
kom dnd4 fram till att en samtyckeslag var att ga for 1angt. Riskerna med en sddan
lagstiftning ansdgs for stora med hénsyn till det behov som da fanns. De risker
utredningen hér syftade pé var att brottsoffret hamnade i fokus under réttegdngen

och att bevissvarigheter skulle uppkomma.!®

Négon samtyckeslagstiftning blev det inte. Ddremot utvidgades valdtéktsbestim-
melsen till att omfatta otillborligt utnyttjande av den som befunnit sig i hjalplost
tillstdnd samt att valds- och tvéngskravet sattes ned. Genom att tillféra personer
som befunnit sig i ett hjdlplost tillstdnd ville lagstiftaren ta in de fall dér det inte
forekommit nagot vald eller hot som vid somn, medvetsloshet och allvarlig

ridsla.!” Lagradet kritiserade forslaget dd de ansdg att regeringen inte hade

14S0U 2001:14 s. 14.
15S0OU 2001:14 s. 89.
16SOU 2001:14 5. 127 f.
17 Asp s. 72.



analyserat Bulgarienfallet'® ndrmare och tyckte att det borde undersokas om

“hjilplost tillstdnd” inte borde mjukas upp ytterligare.'®

Diskussionen om en samtyckeslagstiftning fortsatte. Ar 2008 tillsatte regeringen
en ny utredning for att undersoka inférandet av en samtyckeslag.?® Utredningen
holl fast vid att ett byte till en ren samtyckeslagstiftning var fel vég att ga. De
kom istéllet fram till att en komplettering av dé gillande lagstiftning med en sam-
tyckesbestimmelse som skulle fungera subsidiért till valdtdktsbestimmelsen var
lampligt.?! Forslaget rostades ner, regeringen menade att dessa situationer técktes
av brottet véldtékt.>? Samma oro som tidigare med bevissvarigheter och att fokus
hamnar pd brottsoffret uttrycktes och dessutom péapekades svérigheterna i att
konstruera ett rittsligt giltigt samtyckesrekvisit.?® Istillet kom ytterligare en
lagéndring 2013 som innebar att hjilplost tillstdnd” byttes ut till det mer utvid-
gade “sdrskilt utsatt situation”. Lagstiftaren ville bland annat inbegripa situation-
erna med “frozen fright” och 6verrumpling da praxis visat sig stélla for hoga krav
pa rekvisitet "hjélplost tillstdnd”. Lagstiftaren holl fast vid att istédllet for en sam-

tyckeslag lagfora de situationer dir samtycke inte forelag.?*

18 Europadomstolens dom den 4 december 2003 (M.C. mot Bulgarien). En 15-4rig flicka stimde
Bulgarien efter en nerlagd forunderskning da hon utsatts for sexuella dvergrepp av tvad mén
efter att ha blivit erbjuden skjuts hem. Inget vald eller hot foreldg. Europadomstolen démde
Bulgarien for att genom sin lagstiftning inte skydda befolkningens sexuella integritet eftersom
det endast var mojligt att doma nagon for valdtiakt om det forelegat vald eller hot.

19 Lagradets yttrande dver SOU 2001:14 s. 2 ff.

20 Dir. 2008:94 s. 1.

21'SOU 2010:71 s. 232 f.

22 Prop. 2012/13:111's. 32 1.

2 Prop. 2012/13:111 s. 19 ff.

24 Prop. 2012/13:111 s. 24 ff.

10



2.2 2018 ars nyordning

Fortfarande ansag flera att det fanns fall d4 den davarande lagstiftningen inte var
tillrdcklig, till exempel ndr mélsdganden blivit helt verrumplad och en ny utred-
ning tillsattes 2016.% Utredningen sa att de nackdelar som tidigare utredningar
hénvisat till som anledning till att inte inféra en samtyckeslagstiftning skulle gé
att undvika genom en tydlig lagstiftning. Férdelarna med dndringen skulle dver-
véiga de eventuella nackdelarna. Det framholls dock att lagéndringen troligtvis
inte skulle innebéra fler fillande domar da de allra flesta fall redan omfattades av
den davarande lagstiftningen. Daremot fanns det andra fordelar, sd som ett nor-
mativt budskap och att det skulle stimma béttre dverens med uppfattningen pé

sexuellt umginge i det moderna samhéllet.?®

I utredningsforslaget fanns det ett krav pa att frivilligheten hade kommunicerats
pa ndgot sitt. Genom forslaget ville utredningen att lagstiftningen suddade ut f6-
restéllningen om att “endast ett nej ér ett nej”.?” Regeringen holl inte med om
detta utan ansdg att dven ett tyst samtycke skulle vara giltigt.?® Infor lagradsre-
missen togs darfor kravet pa uttryckt frivillighet bort och valdtéktsbrottet omfor-
mulerades till att det inte var tillatet "att ha sexuellt umginge med nagon som
inte deltog frivilligt”, utan ytterligare beskrivningar.?® Efter Lagradets kritik som
redovisas nidrmare for nedan valde regeringen att lagga till den formulering som
giéller nu, att det sérskilt ska beaktas om frivilligheten har kommit till uttryck

genom ord, handling eller pd annat sitt.>°

280U 2016:60 s. 178.

26 50U 2016:60 5. 184 £.
27S0U 2016:60 s. 196.

28 Prop. 2017/18:177 s. 34.
2 Lagrédsremiss s. 28 f.

30 Prop. 2017/18:177 s. 33.

11



Lagstiftaren ville bygga en lagstiftning som stirkte sjalvbestimmanderétten till
sexuell integritet och anség att en samtyckeslag var ritt vig.’! De medgav att
fordelarna med en samtyckeslagstiftning 6vervigde nackdelarna och att det fanns
en lucka i lagen som behovde fyllas. Till exempel hade dverrumplingsvaldtakter
pa festivaler tidigare lagforts som sexuellt ofredande trots att handlingen 1 sig
varit jamforlig med samlag. Sadana fall skulle med den nya lagstiftningen bli

straffbara som valdtikter.3?

Den radikala fordndringen innebar att numera ér det frivilligheten som avgér om
samlaget &r lagligt, istéllet for som tidigare d& det var om vald eller hot anvints,
alternativt ett otillborligt utnyttjande av en person som befinner sig i en sérskilt

utsatt situation.>3

Forutom inforandet av ett frivillighetsrekvisit infordes dven det nya brottet, oakt-
sam valdtikt, 6 kap l1a § BrB. Inforandet syftar pd att kriminalisera situationer da
gérningsmannen varit grovt oaktsam i forhallande till mélségandens oftrivillighet.

Brottet dr sekundairt till valdtiktsbestimmelsen.?*

31 Prop. 2017/18:177 s. 15.

32 Prop. 2017/18:177 5. 20 f.

33 Bicklund m.fl., Brottsbalken mm., kommentaren till 6 kap. 1 § (JUNO) 2020-11-12.
3 Prop. 2017/18:177 s. 84 f.
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3 Frivillighetsrekvisitet

I det hér kapitlet ges en redogorelse for frivillighetsrekvisitet med borjan 1 vad
som stér i lagtexten. Dérefter for vad lagstiftaren beskrivit om rekvisitet i forar-

betena for att i slutet klarldgga den tolkning Hogsta domstolen har gjort.

3.1 Lagtexten

Vid inférandet av samtyckeslagen valde lagstiftaren att i lagtexten inte uttryckli-
gen ange vad som skulle bendmnas som "inte deltar frivilligt”. Istéllet Gverlam-
nades till rattstillimpningen att i varje enskilt fall faststilla om frivilligt delta-
gande forelegat. Ett krav pa att frivilligheten kommit till uttryck var inte forenligt
med lagdndringens syfte och den delen av utredningens forslag stroks. Daremot
skulle vad malsdganden gett uttryck for inte sakna betydelse. Det foreskrevs dir-
for att det ska tas sdrskild hdnsyn till om frivilligheten kommit till uttryck genom

ord eller handling eller pd nigot annat sitt”.%

Paragrafens forsta stycke, forsta mening, deklarerar att samlaget eller den ddrmed
jamforliga handlingen méste vara frivilligt. Sista meningen i forsta stycket byg-
ger pé den tidigare regleringen genom att de omstdndigheter som forut utgjorde
rekvisiten for valdtikt nu istillet utgor tillfdllen dé frivillighet aldrig kan anses

foreligga.®¢

I lagtexten togs beslutet att anvinda sig av rekvisitet "inte deltar frivilligt” istéllet
for ”samtycke”. Problemet med begreppet samtycke ansdgs vara att det redan har
en bestdmd betydelse 1 24 kap. 7 § BrB dér det fungerar som en ansvarsfrihets-

grund. Vid samtycke som ansvarsfrihetsgrund finns det tillfallen da samtycket

35 Prop. 2017/18:177 s. 33.
36 Asp & Nilsson s. 8.
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inte dr giltigt, till exempel ndr samtycke foreligger pd grund av villfarelse. Det
skulle innebdra en kriminalisering av icke Onskvirda situationer, som dé gir-
ningspersonen lurar till sig samtycke till sexuellt umgédnge genom att uppge sig
vara en kénd person. Situationen ldg utanfor lagstiftarens intentioner och rege-

ringen valde darfor en annan bendmning.®’

3.2 Rekyvisitet i forarbetena

Det finns som sagt inget krav pa att frivilligheten ska uttryckas. Det har sin grund
i sjdlvbestimmanderitten dd var och en ska fa bestimma Over sitt deltagande i en
sexuell handling. Bade aktivt deltagande och passivitet ska godtas. Ett sddant
krav skulle kriminalisera de situationer da ndgon genomfor en sexuell handling
med nagon som frivilligt deltar utan att ge uttryck for det vilket ansags otjanligt.
Dessutom skulle ansvar hamna pd mélsédganden att pd nigot vis synliggora att

hen inte vill delta vilket skulle ldgga en oldmplig belastning pé brottsoffret.*®

Aven om det inte finns nigot krav pa att det ska ges uttryck for frivilligheten s&
ska det vid bedomningen om frivillighet forelegat sirskilt beaktas om det kommit
till uttryck eller visats genom personens agerande (“ord, handling eller pa annat
séitt”).3? Vid beddmningen av vad malsiganden gett uttryck for &r det dennes fak-
tiska handlande som fokus ligger pa. Aven om maélséiganden innerst inne varit
negativt instdlld till handlingen sa dr det inte en valdtikt om malsdganden gjort
uttryck for frivillighet. Lagstiftaren beskriver det som en réttssdakerhetsfraga da
den som deltar i ett sexuellt umgénge med ndgon som gett uttryck for frivillighet
normalt ska kunna forlita sig pa den uttryckta viljan.** Motivet bakom den sexu-

ella samvaron &r alltsd betydelselds. Oavsett om deltagandet beror pa att personen

37 Prop. 2017/18:177 5. 30 f.
3% Prop. 2017/18:177 5. 32 f.
39 Prop. 2017/18:177 5. 79 f.
40 Prop. 2017/18:177 s. 33.
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later sig Overtalas eller for att vinna sig karridrméssiga fordelar, sa linge personen
ger uttryck for att umganget &r frivilligt.*! Det avgérande dr om personen haft
mojlighet att fritt ta stdllning till om denne ska delta i den sexuella handlingen.*?
Som exempel pé vad som kan ridknas som annat sétt” dr brottsoffrets kropps-

sprak och minspel.*

Nér ndgon har sexuellt umginge med en person sé ér det dennes ansvar att for-
vissa sig om att den andra samtycker. Denna skyldighet foreligger under hela det
sexuella umginget.** Utgéngspunkten &r att den som deltar frivilligt ger uttryck
for den viljan pd ndgot satt. Ett sa kallat tyst samtycke ska endast i undantagsfall
vara tillrackligt for att frivillighet ska anses foreligga. Kommer det till réttslig
provning sa kréivs det att den tilltalade kan visa pd nagonting mer som visar att
det sexuella umgénget var frivilligt.*> Vid passivitetsfallen kan det vara svért att
skilja pa ett tyst samtycke och passivitet till f61jd av att frivillighet inte foreligger.
Ar det si att girningspersonen kinner osikerhet kring om samtycke finns, till
exempel vid passivitet eller dubbeltydiga signaler, sé dr det upp till hen att klar-

gora om det finns samtycke.*¢

Frivilligheten méste foreligga da den sexuella handlingen foretas. Det innebér att
ett samtycke som ges pd forhand inte kan anvéndas som grund for att en senare
genomford sexuell handling var frivillig. Dessutom maste samtycket foreligga
under hela genomforandet.*” En person ska nér som helst under den sexuella ak-

ten kunna &ngra sig.*

4! Bicklund m.fl., Brottsbalken mm., kommentaren till 6 kap. 1 § (JUNO) 2020-11-16.
42 Prop. 2017/18:177 5. 78.
43 Prop. 2017/18:177 s. 80.
4 Prop. 2017/18:177 s. 34.
45 Prop. 2017/18:177 s. 80.
46 Prop. 2017/18:177 s. 34.
47 Prop. 2017/18:177 s. 79.
48 Bicklund m.fl., Brottsbalken mm., kommentaren till 6 kap. 1 § (JUNO) 2020-11-17.
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3.3 Rekvisitet enligt Hogsta domstolen

Sedan den nya lagstiftningen trddde i kraft har endast ett fall rorande lagen gatt
upp till Hogsta domstolen. HD prévade om den tilltalade skulle domas for vald-

takt, alternativt oaktsam valdtikt.*

Omsténdigheterna 1 mélet var att malsdganden och den tilltalade hade haft kon-
takt pd sociala medier. Forsta gangen de triffades var nir malsdganden erbjod
den tilltalade att sova i hennes lagenhet. Mélsédganden skrev innan métet att hon
inte ville ha sex. Nar den tilltalade kom in i ldgenheten lag malsdganden i singen
med trosor pa sig. Den tilltalade tog av sig sé att han hade kalsonger pa sig och
la sig i singen.>® Under natten utfordes ett sexuellt samlag, med olika beskriv-

ningar frdn mélsédganden och den tilltalades sida om det varit frivilligt eller inte.>!

Till att borja med diskuterar domstolen forhallandet mellan frivillighet och pas-
sivitet. De upprepar forst det som sagts i forarbetena och lagtexten: att passivitet
kan utgora ett uttryck bade for ett frivilligt och oftrivilligt deltagande. Vid bedom-
ningen av om ett deltagande &r frivilligt ska det sdrskilt beaktas om frivilligheten
kommit till uttryck genom ord eller handling eller pa annat sétt. Domstolen menar
att genom detta blir utrymmet for att bedoma passivitet som uttryck for ett val att
delta i en sexuell handling begransat. Genom uttalandet maste det ses som att HD
stramar &t mdjligheterna att aberopa passivitet som ett uttryck till samtycke. Det
bor vara i linje med forarbetena dér det skrevs att passivitet som uttryck for fri-

villighet skulle ses som en undantagssituation.

Att mélsdganden tidigare skrivit att hon inte ville har sex anser domstolen ger ett

visst stod for hennes beréttelse att samlaget var ofrivilligt, &ven om de papekade

49'NJA 2019 s. 668 p. 7.
SONJA 2019 s. 668 p. 8.
ST NJA 2019 s. 668 p. 9—11 och 29.
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att hon kunnat dndra sig fran det att meddelandet skickades till att de hade sam-
lag. Daremot det faktum att malsdganden 14t den tilltalade sova i samma sdng och
att hon bara hade underkldder pa sig innebar inte att hon deltog frivilligt.>? Detta

ar 1 Overenstimmelse med det som beskrivits i1 forarbetena.

Nér det kommer till uppsatsbedomningen slr domstolen fast att det inte var be-
visat att den tilltalade visste eller forstod att malsdganden inte ville ha samlag.
Diremot, eftersom malsdganden tidigare skrivit att hon inte ville ha sex sa borde
han insett att det fanns risk for att hon inte ville ha samlag med honom. Dartill
beskrev den tilltalade att det “kunde vara sa att malsdganden sov” och att hon i
princip varit helt passiv’ under samlaget.>® Det hir gjorde att Hogsta domstolen
ansdg att den tilltalade varit grovt oaktsam i forhdllande till risken att mélsdgan-

den inte deltog frivilligt och ddmde honom for oaktsam véldtékt.>*

S2NJA 2019 s. 668 p. 30-33.
33 NJA 2019 s. 668 p. 38-39.
3 NJA 2019 s. 668 p. 43.
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4 Kritik med inriktning pa
forutsebarheten

I det hér kapitlet redogdrs for den kritik som riktats mot samtyckeslagen. Dels
kommer den kritik som riktades mot lagen innan dess infoérande i form av remiss-
instansernas och Lagrddets yttranden tas upp. Dels kommer praktiserande juris-

ters kritik redovisas for.

4.1 Remissinstanserna

Flera remissinstanser kom att kritisera lagforslaget, men 14t minnas att det da var
utredningens lagforslag med ett krav pa uttryck for frivilligheten som de yttrade

sig over.>

Hovritten oroades dver den bristande preciseringen av frivilligheten och att det
innebar en oforutsebarhet for de som ska efterleva lagen. De pekade pé svarig-
heten att gora de normativa stdllningstaganden som den otydliga lagtexten skulle

ge upphov till dd det just inom det sexuella omrédet finns en sa stor mangfald.>¢

Sveriges advokatsamfund ansag inte att frivillighetsrekvisitet nddde upp till de
krav pa forutsebarhet och tydlighet som maéste stillas pé straffrittslig lagstift-
ning.’’ Aklagarmyndigheten ifrigasatte om lagforslaget stod i enlighet med le-
galitetsprincipen ndr preciseringen av frivilligheten dr sé oklar och s stora své-

righeter att forutse nir straffansvar foreligger.>®

55 Se bl.a. Sveriges advokatsamfunds yttrande dver SOU 2016:60 s. 1 f.; Hovritten dver Skane
och Blekinges yttrande 6ver SOU 2016:60 s. 3 f.

56 Hovritten dver Skane och Blekinges yttrande dver SOU 2016:60 s. 3.

57 Sveriges advokatsamfunds yttrande ver SOU 2016:60 s. 2.

58 Aklagarmyndighetens yttrande dver SOU 2016:60 s.
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Slutligen var det dven flera remissinstanser som papekade att det fanns risk for
att de bevissvarigheter som alltid funnits i1 sexualbrottsmél skulle riskera att bli

dnnu storre med den nya lagstiftningen.>

4.2 Lagradet

Sa som tidigare redogjorts for sd togs delen om ett krav pd uttryckt frivillighet
bort infor lagradsremissen.®® Lagradet kritiserade den svarighet det innebér att
bedoma vad som ér ett fritt deltagande. De skrev att gransen mellan frivilligt och
ofrivilligt deltagande kommer kunna dras forst i efterhand nér alla omsténdig-
heter dr utredda och bedomda. Dessutom skulle malen 1 hog grad behdva avgoras
genom ett stillningstagande fran den enskilde domaren. Ddrmed kommer det be-
hova goras en normativ bedomning frén fall till fall av vad som betraktas som ett
fritt deltagande med utgangspunkt i omsténdigheterna kring den sexuella hand-

lingen.!

Lagrddet menade att lagen skulle innebéra att ett helt nytt grundldggande brotts-
rekvisit infors som inte har ndgon bestdmd innebord. S ldnge det inte &r ett fall
som berdrs av de tre punkterna nir ett frivilligt deltagande aldrig foreligger sa
skulle det inte pd forhand kunna forutses vilka forutsédttningar som kréavs for
straffréttsligt ansvar. Denna oférmaga att kunna specificera frivilligheten gjorde
att lagforslaget inte nddde upp till det krav péd forutsebarhet som krdvs menade
Lagradet och stir i konflikt med legalitetsprincipen. Lagradet avstyrkte darfor

forslaget.5?

59 Svea hovritts yttrande dver SOU 2016:60 s. 2; Malmé tingsritts yttrande éver SOU 2016
s. 2.

60 Lagrédsremiss s. 28 f.

6! Lagradets yttrande dver SOU 2016:60 s. 4 f.

62 Lagrédets yttrande ver SOU 2016:60 s. 5.
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4.3 Suzanne Wennberg

Efter Lagradets kritik valde som sagt regeringen att ldgga till den formulering
som géller nu.%® Juristen Suzanne Wennberg menar i en artikel publicerad i Juri-
disk tidskrift att trots @ndringen sa undviks inte det faktum att det inte gér att

besvara fragan vad som ir frivilligt deltagande forrén i efterhand.%*

Forst skriver Wennberg om problematiken i att forarbetena &r sd pass otydliga.
Hon kritiserar den oklarhet som foreligger gillande passiviteten. Forst beskrivs
den som nigot som ger uttryck for frivillighet, for att sedan beskrivas som ett
uttryck for ofrivillighet for att sedan till slut beskrivas inte ge uttryck for ndgon-

ting.%

Wennberg kritiserar dven det faktum att godtagandet av ett tyst samtycke innebér
att straffansvar kan uppstd dven om tyst samtycke foreligger. Om ett tyst sam-
tycke funnits men samtycket inte uppenbarat sig for garningspersonen forrén se-
nare skulle hen kunna gora sig skyldig till ett otjénligt forsok till valdtékt. Fallet
ar teoretiskt och risken for att det skulle uppsté ar liten men problematiken kvar-

Star.%¢

4.4 Hanna Gustafsson Yakoub

I en artikel publicerad i SVIT ansluter sig juristen Hanna Gustafsson Yakoub
(nedan Yakoub) till den kritik Wennberg uttryckt. Aven Yakoub menar att de
uttalanden som gors om passiviteten i forarbetena ger upphov till forvirring. Tan-

ken med den andra meningen i nuvarande valdtéktsbestimmelse &r att spegla den

63 Prop. 2017/18:177 s. 33.
% Wennberg s. 301 f.

5 Wennberg s. 301.

% Wennberg s. 301 f.
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utgéngspunkt som innebér att den som frivilligt deltar i sexuellt umgédnge ger
uttryck for den frivilligheten. Avsaknaden av ett sddant uttryck ska i normalfallet
forstas sa att deltagandet inte &r frivilligt. Dock ska ett tyst samtycke i vissa un-

dantagsfall vara tillrickligt.t”

Yakoub menar att den andra meningen ger upphov till utrymme for gransdrag-
ningsproblem mellan vad som anses som ett passivt ”ja” och ett passivt ’nej”.
Eller annorlunda uttryckt, hur avgdrs skillnaden mellan ett passivt bemotande av
en sexuell handling som uttryck for frivillighet och nér det sexuella umgénget
inte dr frivilligt men brottsoffret drabbas av ”frozen fright”? Uppenbarligen finns
det situationer da passivitet kan ses som ett uttryck for frivillighet, annars hade
det inte ndmnts som en undantagssituation i forarbetena. Vad denna undantags-

situation i praktiken innebdr rader det dock fortfarande oklarheter kring.®8

7 Gustafsson Yakoub s. 114.
%8 Gustafsson Yakoub s. 115.
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S5 Rittstallsanalys

I det hér kapitlet gar arbetet Gver fran en teoretisk undersdkning till en empirisk.
Hovriéttsdomar som behandlar frivillighetsrekvisitet har analyserats och utifran

dessa har det dragits slutsatser om hur rekvisitet tolkats av domstolarna.

Av de sjutton domar som analyserats ledde tio till fadllande dom. I atta skiljer sig
hovrittens bedomning fran tingsréittens, men i tva av fallen ror d&ndringen en om-
rubricering fran valdtikt till oaktsam valdtékt eller tvartom. En avgrinsning har
gjorts for att endast ha med domar som ror just frivilligheten. I vissa domar finns
det moment som innehéllit vdld och da har endast de moment som ror frivillighet

berorts i den man det varit mojligt att sarskilja momenten.

5.1 Omstandigheterna i ovrigt vid passivitet

En stor del av den kritik som riktades mot den nya samtyckeslagen var otydlig-
heten som forelag rorande de fall d4 malsdgaren forhallit sig passiv. Genom HD:s
dom tydliggjordes det begridnsade utrymmet som kan anses vara ett “tyst sam-
tycke” och detta verkar domstolarna efterlevt. Svea hovritt konstaterar att den
rena passivitet som den tilltalade beskrivit inte &ndrar beddmningen som gjorts
utifrdn malségandens berittelse att samlaget inte var frivilligt.%° T ett annat mal
skriver domstolen att det med beaktande av omsténdigheterna i 6vrigt inte funnits
skél for den tilltalade att tolka mélsdgandens passivitet som ett uttryck for frivil-

lighet.”

Det hir for diskussionen vidare till det omfattande utrymme som omstindighet-

erna som utspelat sig innan och efter 6vergreppet fétt i flera av domarna. Vid

% Svea hovritts dom B 9857-19 s. 6.
70 Syea hovritts dom B 5410-19 s. 5.
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flera tillféllen leder det till slutsatsen att passiviteten inte ansetts vara ett uttryck
for frivillighet.”! Till exempel nér den tilltalade varit mélsdgandens pojkvins
pappa.’? Ett konstaterande domstolen ofta gor &r att det inte varit ndgon “flortig
stimning” mellan parterna tidigare och att det talar emot att den tilltalade skulle
kunna dra slutsatsen att malsédganden velat ha sexuellt umgénge.” I ett annat fall
skriver hovritten att det faktum att malsdganden flera génger under kvéllen av-
visat den tilltalade ndr han gjort sexuella ndrmanden stirker malsdgandens be-
skrivning att samlaget inte var frivilligt. Att malsdganden helt plotsligt dndrat sig
efter att ha blivit Overrumplad da hon sovit utan att visa frivillighet genom ord
eller handling sdg domstolen som orimligt.”* Hovritterna konstaterar att det inte
funnits nagra omstindigheter som gett garningspersonen en anledning till att

tolka passiviteten som ett uttryck for frivillighet.

I ett annat mal slér ddremot Svea hovritt fast att d& malsdganden, innan hon och
den tilltalade tréffades forsta gdngen, skickat bilder och filmer av sexuellt inne-
hall till den tilltalade har gett upphov till att det funnits en sexuell anspelning
mellan dem. Detta trots att bdde den tilltalade och malsdganden sagt att de inte
haft ndgra sexuella forvintningar pa motet. Domstolen menade att dd malsagan-
den forst fornekat att hon och den tilltalade pratat om sex innan mdtet skapat en
osdkerhet kring hennes beréttelse. Hovrétten frikdnde den tilltalade i motsats till

tingsritten som domde den tilltalade for valdtikt.”

Vad som dédremot verkar fungera som en typ av ansvarsbefrielse dr om den till-
talade har stéllt frdgor till mélsédganden. I enlighet med vad lagstiftaren sagt 1
forarbetena sa har domstolarna ansett att en tilltalad som vid osékerhet fragat

mélsdganden om denna velat utféra den sexuella handlingen inte ansetts haft

7! Se bl.a. Gota hovriitts dom B 182—19 s. 4 f.; Svea hovriitts dom B 4230-19s. 3 f.
72 Géta hovritts dom B 182-19s. 4 f.

73 Se bl.a. Svea hovriitts dom B 79419 s. 4; Svea hovritts dom B 5410-19 s. 5.

74 Svea hovritts dom B 10579-18 s. 9.

75 Svea hovritts dom B 4844-20 s. 1 och 6.
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uppsét eller varit oaktsam i forhallande till frivilligheten.”® Hovritten for Ovre
Norrland frikidnde den tilltalade i ett sadant fall precis som tingsréitten. Domstolen
fastslog forst att det genom den tilltalades och mélsidgarens beréttelser framgér
att det i ren objektiv mening funnits inslag som varit ett dvergrepp. Det kunde
dock inte bevisas att den tilltalade haft uppsét eller varit oaktsam. Genom att
stdlla flera kontrollfrdgor, avbryta och friga om malsdganden ville ldmna ldgen-
heten hade den tilltalade inte visat uppsat eller sddan klandervérd oaktsamhet
som krévs for att domas till valdtikt eller oaktsam valdtikt.”” Ett hovréttsrad var
skiljaktig och menade att den stodbevisning mélséganden aberopat gav tillrdck-
ligt stod for att dennes berittelse skulle ligga till grund for beddmningen, till
skillnad fran vad majoriteten ansag. Den skiljaktiga domaren ansdg dérfor att den

tilltalade skulle domas for oaktsam valdtikt.”®

Aven i ett annat mal friades den tilltalade d4 han stllt frigor. Malséiganden hade
da sovit 1 samma sdng som denne. Den tilltalade fragade flera gdnger om de
kunde ha sex vilket mélségande, troligtvis i sdmnen, svarade jakande pa. Till
skillnad frén tingsritten som domde mannen for valdtakt ansdg hovrétten inte att
det var bevisat att den tilltalade visste om att malsdganden sov. Da han fatt ja-
kande svar pé sina frdgor kunde han inte anses haft uppsat eller ha varit oakt-
sam.” I det fallet diskuterar domstolen inte mélsdgandens, av den tilltalade be-
skrivna, passivitet 0ver huvud taget. Inte heller tar den upp att den tilltalade till
tingsritten sagt att han veckan innan fragat malsdganden om de skulle ha oralsex
och hon dé sagt nej.®° Troligtvis ansdg inte hovritten att det fanns ett behov av
att undersoka de omkringliggande omsténdigheterna for att avgora vad passivi-

teten gett uttryck for da den redan slagit fast att den tilltalade fatt samtycke genom

76 Se bl.a. Hovriitten for 6vre Norrlands dom B 445-19 s. 4 f.; Hovritten for vistra Sveriges dom
B 1408-19s. 4.

"7 Hovritten for 6vre Norrlands dom B 445-19 5. 4 1.

8 Hovritten for dvre Norrlands dom B 445-19 Bilaga A.

7 Hovritten dver Skéne och Blekinges dom B 831-19s. 4 f.

80 Y'stads tingsritts dom B 3279-18 5. 9 f.

24



fragorna. Diaremot genom att “frdga” var grdnsen gar genom att med fingret
smeka och penetrera mélségaren analt ndr denne tidigare sagt nej till analsex,
vilket den tilltalade i ett annat mal gjort, inte motbevisar att den tilltalade haft

uppsét till att utfora ett sexuellt Gvergrepp.®!

5.2 Uttryck for frivilligheten

Uttrycket for frivilligheten var ndgot som lagstiftaren ldmnade 6ver till domsto-
larna att bedoma 1 det enskilda fallet. Som redan konstaterats har domstolarna
varit restriktiva med att betrakta ren passivitet som ett uttryck for frivilligheten
och har dé efterlyst andra omstdandigheter som bevisar frivilligheten. Det finns
dock dven andra fall da uttrycket for frivilligheten varit foremal for diskussion.
Vad som forst ska nimnas dr 6verrumplingsfallen vid exempelvis konserter eller
patientsituationer. Da gdrs ingen frivillighetsbeddmning alls da frivillighet aldrig
kan anses foreligga eftersom mélsidganden inte haft mdojlighet att ta stallning till

den sexuella handlingen.®?

Den tilltalade har i tva fall uttryckt att, trots att malsdgaren sagt nej, sd hade den
tilltalade dnda “fatt kénslan av” att det varit frivilligt. Den tilltalade domdes 1
béda fallen for valdtikt.3* Svea hovritt hinvisade till Stockholms tingsritts dom
i det ena fallet. Den tilltalade beskrev da att han sett varje nej som isolerat till den
sarskilda handlingen och eftersom maélsédganden ”var blot” hade han en kinsla av

att hon ville trots att hon diarutdver nastintill varit helt passiv.?*

I ett annat fall 1ag den tilltalade och malsidganden i en soffa med andra personer.

Under kvillen hade det inte varit ndgon flortig stimning mellan dem. Den

81 Svea hovritts dom B 1633-19 s. 3 med hénvisning till Mora tingsritts dom B 1315-18 s. 34 f.

82 Se bl.a. Gota hovritts dom B 87—19 s. 3 f.; Svea hovritts dom B 4065-19 s. 3 £,

83 Svea hovritts dom 794-19 s. 9; Gota hovritts dom B 182-19 s. 2 med hinvisning till Orebro
tingsrétts dom B 564618 s. 8 f. och 16.

8 Stockholm tingsritts dom B 13985-18.
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tilltalade pastod att malsdganden rort sig fram och tillbaka mot honom vilket han
tolkat som att hon ville nagot. Malsdganden pastod att hon kan ha kommit emot
den tilltalade ndgon gang eftersom de legat nira varandra. Den tilltalade har se-
dan smekt mélsédganden och penetrerat hennes underliv med fingrarna. Eftersom
hon da forholl sig helt passiv tolkade han det som ett samtycke.®> Hovritten ansdg
att trots att den tilltalade uppfattat att hon rort sig fram och tillbaka sa kan det,
med utgdngspunkt i de omstindigheter som foreldg, inte ricka for att den tillta-
lade ska kunna tolka det som ett uttryck for frivillighet nar hon sedan forhallit sig

helt passiv genom hela hindelseforloppet.®®

Uttrycket for frivilligheten ska foreligga genom hela det sexuella umgénget och
folja med mellan momenten. Det dr dock inget krav att frivilligheten kommer till
uttryck mellan varje moment, precis som i dvrigt. Ddremot ndr mélséganden visat
att frivillighet inte funnits for ett moment ligger det pa den tilltalade att forvissa
sig om frivillighet foreligger for andra moment dérefter eller om uttrycket for

ofrivillighet géller all sexuell kontakt.®”

5.3 Bevissvarigheter

Ett av de storsta problemen med valdtiktsmal, som fanns ldngt innan samtycke-
slagen infordes, dr svdrigheten att nd upp till det beviskrav som ska vara uppfylIt.
Det hér &r ett problem som ett par remissinsatser pdpekade skulle bli allt mer
utbrett nér valdtiktsbestimmelsen skulle bygga pa frivillighet istéllet for hot eller

tvng. Ofta dr det ord-mot-ord-situationer som uppstar och till skillnad fran de

85 S6dertdrns tingsritts dom B 256-19 s. 5 ff.

8 Svea hovriitts dom B 5410-19 s. 5.

87 Se bl.a. Hovriitten for véstra Sveriges dom B 2589-20 s. 3 f.; Svea hovritts dom B 10474-18
s.4f.
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fall da det utspelats vald sé finns det séllan négra synliga bevis pa mélsédganden

eller den tilltalade.®®

Pa grund av osékerheten kring vad frivillighet innebér kan ett problem bli att
maélsidganden forst inte forstar, eller vill forstd att det har varit ett sexuellt over-
grepp denna blivit utsatt for. Det gér inte att bortse fran att det i manga av de fall
som blir aktuella nér det ror sig om en avvigning om frivillighet forelegat eller
inte ror sig om gréinsfall. Langt bort fran den stereotypiska véldtikten med inslag
av hot och véld. Det hdr gor att det kan ta l&ng tid frén att dvergreppet intriffade
till att malsdgaren berdttar om det for ndgon och anmaler vilket ofta talar till
nackdel for denne ur ett bevisperspektiv. I ett par fall beskriver domstolen att det
faktum att mélségaren forst inte spontant beskrivit att hon blivit utsatt for en vald-
takt utan forst efter patryckningar gor att vittnesmélen tappar tyngd i bevishén-

seende.®’

88 Se bl.a. Svea hovritts dom B 10955-19 s. 3 ff.; Hovritten for nedre Norrlands dom B 532-19
s. 3 ff.
89 Se bl.a. Svea hovritts dom B 1095519 s. 4 f.; Svea hovritts dom B 4844-20s. 7.
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6 Avslutande diskussion

Genom den nya samtyckeslagen har Sverige fatt en sexuallagstiftning som grun-
das pé frivillighet. Den nya lagen har fétt kritik d4 den innehéller ett rekvisit som
ar for ospecificerat for att kunna accepteras ur ett réttssdkerhetsperspektiv. For
att faststélla hur domstolarna har tolkat rekvisitet, samt undersdka om lagind-
ringen har lett till en s oforutsebar lagstiftning som befarats har jag analyserat

domar fran hovritterna som behandlat frivillighet.

Domstolarnas bedomning av frivilligheten ar 6verlag forhdllandevis jamn. Do-
marna har en liknande utformning och har samma utgangspunkter for att fast-
stdlla om frivillighet har forelegat eller inte. I de flesta fall dér det varit friga om
passiviteten varit ett uttryck for frivillighet har omsténdigheterna runt den sexu-
ella handlingen fatt stor betydelse vilket bor ses som naturligt i fall dar det &r
parternas beriéttelser om sjélva dvergreppet som stir emot varandra. Daremot har
en enskild omstandighet, till exempel att mélsédganden legat utan kldder i samma
sdng, inte ansetts vara tillrackligt for att det skulle anses foreligga samtycke. Jag
menar att ett problem som hér kan uppsté ér att dra grinsen. Vad ska anses som
omkringliggande omstindigheter som inte kan betraktas som ett uttryck for fri-
villighet och vilka omsténdigheter skulle kunna tala for att passiviteten varit ett
uttryck for frivillighet? Flera ganger skriver hovritten att avsaknaden av en fl6r-
tig stimning talar mot att gérningspersonen kunde tolka passiviteten som ett ut-
tryck for frivillighet men skulle da en flortig stimning tala for motsatsen? Dom-
stolarna kan ju inte mena att en person inte ska kunna floérta med en person for
att sedan bli drabbad av frozen fright” vid ett 6vergrepp en stund senare utan att

det ska ses som ofrivilligt.

Hovrétterna har visat pa en konsekventhet angadende det som lagstiftaren uttalade

i forarbetena och som Hogsta domstolen bekréftat: att passiviteten endast i
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undantagsfall kan ses som ett uttryck for frivillighet. I samtliga fall som under-
sOkts dir passivitet har forelegat har domstolen kommit fram till att omstandig-
heterna inte varit sddana att denna kunnat tolkas som ett uttryck for frivillighet.
Den konsekventa bedomningen anser jag talar for att lagstiftningen inte varit allt
for oforutsebar. Overlag bor det kunna konstateras att uttrycket for frivillighet
ska vara tydligt om det sedan f6ljs av en passivitet men om det istillet foljs av
ytterligare handlingar som ansetts vara uttryck for frivillighet har mer subtila
handlingar accepterats. Precis som lagstiftaren sagt har domstolarna konstaterat
att vid de fall da gérningspersonen varit osiker pa om frivillighet forelegat si har

fragor och varsamhet lett till att den subjektiva delen av brottet inte varit uppfyllt.

En problematik med den otydlighet frivillighetsrekvisitet inneburit i kombination
med den bevissvérighet som foreligger i valdtdaktsmal skulle kunna vara ett utdkat
krav stéllt pa brottsoffret. Helst sa fort som mdjligt ska hen berétta for ndgon vad
hen blivit utsatt for, utan att pa nagot sitt bli paverkad till att berdtta det. Det
sétter ett stort krav péd brottsoffret att forsta att det hen blivit utsatt for av till
exempel en partner varit en valdtakt. Trots att grainsen mellan frivillighet och
ofrivillighet uppenbarligen dr flytande vilket dr en negativ effekt av lagénd-

ringen.

Domstolarna har visat en konsekvent och tydlig rittstillimpning dar det klart
framgatt vad som gor att de sexuella handlingarna ansetts som ofrivilliga och vad
den tilltalade kunnat gora for att undvika situationen. De har gjort en egen be-
domning i det enskilda fallet men med utgangspunkt i de uttalanden som lagstif-

taren har gjort och dérefter gjort en avviagning om frivillighet funnits.

Problemet kvarstar att mycket av bedomningen hdnger pa domarnas stdllnings-
taganden 1 det enskilda fallet med en risk for att de gér bedomningar som inte
staimmer Overens med de sexuella och sociala preferenser som har gillt mellan

parterna i just det méilet. Framforallt dr det problematiskt att domare ska
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bestimma vilka omsténdigheter kring véldtikten som kan anses som uttryck som
talar for och emot frivilligheten. Aven om det inte #r unikt i just valdtiktsmal att
ett visst métt av normativa bedomningar appliceras pé det enskilda fallet sa blir
det extra problematiskt nir det handlar om sex. Det dr ett omrade dér det rdder sa
stor mangfald och det dr svart att sétta en “allmén standard” for hur ménniskor

uttrycker sina sexuella preferenser.

Att hovritten i sex fall bedomt frivilligheten annorlunda 4n tingsrétten kan tala
for en osédkerhet kring rekvisitets innebord. I flera av domarna dir hovritten gjort
en annan beddmning &n tingsrétten s handlar det dock om bevisvérderingen, inte
bedomningen av frivilligheten. Min beddmning &r att de olika instanserna inte
har gjort sa pass skilda bedomningar att det kan tyda pé en allt for stor otydlighet
kring frivillighetsrekvisitet.

Sammanfattningsvis har jag efter denna analys kunnat konstatera att radslan for
otydligheten kring frivilligheten varit till viss del obefogad. Atminstone kan den
inte anses sa oforutsebar att den skulle strida mot legalitetsprincipen da det torde
krivas ganska mycket for det. Vissa otydligheter finns fortfarande rérande exakt
vilka situationer som réknas in under frivillighet och utrymmet fér domarens nor-
mativa bedomningar ar kanske lite for stort. S& som svensk lagstiftning ar utfor-
mad sa maste dock i minga fall en beddmning goras av réttstillimparen 1 det
enskilda fallet. Annars skulle det krdvas en betydligt mer detaljrik lagstiftning.
Efter att ha gatt igenom domar kan jag konstatera att med tanke pa de fordelar
samtyckeslagen inneburit, s som att betona den sexuella sjdlvbestimmanderit-
ten, sa kan oforutsebarheten géllande frivillighetsrekvisitet inte anses som sé stor

att den inte bor accepteras.
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