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Summary

This essay investigates whether the law or its practice can be said to impose
on the plaintiff a responsibility in relation to the defendant’s intent or negli-
gence regarding the plaintiff’s involuntary partaking in a sexual act with the
defendant. We are hence located in the first two paragraphs of the sixth chap-
ter in the Swedish criminal code, 6:1 and 6:1 a Brottsbalk (1962:700). My
essay does however not primarily revolve around the current legal regulation
on the matter, but around its implementation by “hovritterna”.! Why? The
title of my essay mirrors an ambiguity which I mean has arisen by reason of
NJA 2022 s. 237.2 This ambiguity regards whose actions, those of the plaintiff
or of the defendant, are legally deemed to determine the assessment of
whether the defendant can be said to have realized or suspected that the plain-
tiff did not out of free will participate in the sexual act in question. HD’s
assessment in the stated verdict gives expression to an idea of the current legal
situation which I fail to find legal support for. According to this idea the plain-
tiff’s clearly manifested reluctance constitutes a prerequisite to the defend-
ant’s knowledge or suspicion of the plaintiff’s involuntary participation in a
sexual invite or act performed by the defendant. In order to better understand
what I thus conceive of as a difference between the implementation of the law
and the law itself I have chosen to examine if a similar idea exists within the
legal implementation of “hovritterna”. My investigation has resulted first of
all in the conclusion that the plaintiff does not have a responsibility to clearly
manifest their reluctance in relation to a sexual invitation or act performed by
the defendant in order for it to be estimated that the defendant has known or
suspected their involuntary participation therein. Second of all it seems that
the analyzed practice from “hovritterna” gives expression to an idea rather
opposite to that of the HD. According to this idea the plaintiff can, in line with
the laws bidding, react however they please without this reaction hindering

the insight, and thereby intent or negligance, of the defendant.

I Six adjudicating judicial authorities of a certain degree in the Swedish legal system.

2 A verdict announced by the highest court of the Swedish legal system, by abbreviation
called HD.

Title translation: ”[W]ho is responsible of the rape?”.



Sammanfattning

I uppsatsen du har framfor dig undersoker jag mélsdgandens ansvar i forhal-
lande till en tilltalads uppsat eller oaktsamhet avseende malsagandens ofrivil-
liga deltagande 1 en sexuell handling. Vi befinner oss alltsa 1 de tva fOrsta
paragraferna av brottsbalkens sjétte kapitel, 6:1 och 6:1 a BrB. Min under-
sokning kretsar dock inte framforallt kring géllande ritt utan kring hovrétter-
nas tillimpning av denna. Varfor? Uppsatsens titel dr avsedd att aterspegla en
oklarhet vilken jag menar har uppstatt med anledning av NJA 2022 s. 237.
Oklarheten avser vem av mélsdganden och den tilltalade som bir ansvaret for
att den tilltalade kan anses inse eller misstdnka att mélsdganden inte deltar
frivilligt i en sexuell handling dem emellan. HD mélar i domskélen en bild av
géllande ratt betrdffande ndmnda lagrum vilken enligt min bedémning inte
finner rittsligt stod. Ndmnd bild bestér i att den tilltalades insikt eller miss-
tanke om malsédgandens oftrivilliga deltagande forutsétter att malsdganden har
givit tillrackligt tydligt uttryck for sin ovilja. HD aldgger ddrmed maélsidgan-
den ansvar for att Gvergreppet kan ses som en véldtékt eller oaktsam valdtakt.
I syfte att béttre forsta vad jag salunda uppfattar som ett glapp mellan géllande
ratt och dess tillampning har jag valt att undersoka huruvida denna HD:s bild

forekommer dven 1 hovrétterna.

Vid min genomgéng av géllande ratt har jag kunnat konstatera att ndgot dylikt
krav pa mélsidgandens manifesterande av sin ovilja inte uppstills 1 vare sig
lagen eller 1 forarbetet. Inte heller 1 relevant prejudikat har jag funnit nagot
stod for ett sddant krav. Vad géller undersokt hovrittspraxis stimmer den bild
som vid diskursanalys framtritt ndrmast helt 6verens med géillande rétt. En
motbild vilken tycks aterspegla HD:s bild 1 NJA 2022 s. 237 framtrdder vis-
serligen, men enbart i ett av de undersokta hovrittsmélen. Saledes har jag inte
kunnat dra ndgon annan slutsats 4n att hovrétternas beddmningar 1 de under-
sOkta malen inte aldgger mélsdganden ndgot sérskilt ansvar 1 forhallande till
den tilltalades insikt eller misstanke om malsdgandens ovilja. Hovrétternas
argumentationer ger snarat uttryck for att avlasta malsdganden sédant ansvar
1 det att hen ar fri att reagera som hen vill utan att den tilltalade dirmed kan

anses forhindrad insikt.



Forord

Jag vill rikta ett stort tack till min handledare Ellika Sevelin for alla goda rad,
till mina studiekamrater for ert stod, till mina néra och kéra for att ni varit min
trygghet 1 stressen och sist men inte minst till dig for att du tar dig tiden att

ldasa uppsatsen.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Samtyckeslagen (2018:618) har varit 1 kraft under ett antal r nu och de flesta
av oss vet att det dr olagligt att ha sex med ndgon som inte vill, d.v.s. som inte
deltar frivilligt, 6:1 BrB. Men hur ska den som vill ha sex med ndgon veta om

denna nagon vill eller inte?

Nar jag genom Tjejjouren héller workshops for skolelever brukar svaret illu-
streras med tvé ritade personer, en glad och en ledsen. Den glada personen,
som vill, kan exempelvis visa detta genom aktivt kroppssprak, ansiktsuttryck
eller ord sasom ”ja” eller fortsétt”, o.s.v. Den ledsna personen, som inte vill,
kan pad samma sétt visa detta genom avvisande eller passivt kroppssprak, min-
spel eller ord sdsom ”nej” eller ”vanta”, o.s.v. Vi som héller workshopen lag-
ger stor vikt vid att det alltsa finns flera sétt for personer att visa sin instéllning
till ett sexuellt ndrmande, att alla sétt dr lika giltiga och ska respekteras. Dess-
utom forklarar vi att om person A vill ha sex med person B, sa har person A
som utgangspunkt ett ansvar for att forvissa sig om att person B ocksa vill
detta. P4 samma sétt har person B som utgadngspunkt ett ansvar for att forvissa
sig om att person A fortfarande vill, ifall person A exempelvis blir passiv
under samlaget. Risken dr annars att person B eller A genom att fortsétta, om
den andra inte deltar frivilligt, begér brottet valdtékt eller oaktsam valdtakt.

Workshopen syftar pé sé vis till att informera unga om att den som blir utsatt

for en valdtakt inte bar ansvaret for denna. Stimmer det?

Bilden av géllande ritt som vi mélar 1 workshopen grundar sig pad och bor
darfor rimligen stimma Gverens med géllande ratt. Samtidigt tycks HD 1 sitt
arsfarska avgdrande NJA 2022 s. 237 mala en annan bild av gillande rétt. HD
pekar hdr pa att det utdover malsdgandens hoga grad av passivitet tillsammans
med “den handgriplighet som forekom” inte fanns andra tecken pa att malsa-
ganden nu inte var med pa de sexuella handlingarna. HD ansag dérfor inte att

den tilltalade borde ha fOrstétt att milsdganden inte deltog frivilligt.



Dessa till synes olika bilder vicker fradgan om géllande rétt och dess tillimp-
ning fullt ut stimmer 6verens betrdffande innebdrden av rekvisitet inte deltar
frivilligt”, 1at oss harefter kalla det frivillighetsrekvisitet. I syfte att ndrma mig
ett svar pa fragan undersoker jag 1 denna uppsats vad géllande ritt sdger och

hur bilden av géllande ritt mélas i hovrittspraxis.

1.2 Syfte och fragestillningar

I denna studie avser jag redogora for gillande ritt betrdffande frivillighets-
rekvisitets innebord vid provningen av en garningspersons uppséat eller oakt-
samhet. Mitt huvudsakliga syfte med uppsatsen ér att mot denna bakgrund
analysera tillimpningen av rekvisitet vid uppsatsbedomningarna i tio hov-
rittsmal.> Min undersokning kommer specifikt att ta sikte pa diskurser avse-
ende mélsdgandens ansvar i forhdllande till den tilltalades uppsat eller oakt-
samhet. Vilket respektive ansvar som aldggs den tilltalade blir hdrvid ocksé
centralt. Undersokningen kretsar kring teorin att det 1 valdtidktsmal rader en
outtalad premiss att den som utsétts sjdlv bar ansvar for att markera gransen

for sitt frivilliga deltagande.

1.2.1  Huvudfrigestillning

Vilket ansvar 1 forhallande till en tilltalads uppsét eller oaktsamhet avseende
malsidganden oftrivilliga deltagande i en sexuell handling aldggs mélsdganden

genom hovrittspraxis? Hur forhéller sig det ansvaret till géllande ratt?

1.2.2  Underfragestillningar

1. Vilken innebord har rekvisitet ”inte deltar frivilligt” 1 6:1 BrB vid uppsat-

och oaktsamhetsprovning enligt géllande rétt?

3 Begreppet uppsatsbedomning avses tréiffa &ven beddmning av oaktsamhet.



2. Hur argumenterar hovritterna i de undersokta malen kring mélsdgandens
respektive den tilltalades agerande 1 forhallande till sistndmndas uppsat eller

oaktsamhet?*
1.3 Avgransningar

Med anledning av den for en kvantitativ studie otillrdckliga méngden HD-
mal betrdffande samtyckeslagen har jag stéllts infor valet att undersoka
tingsrétts- eller hovrittsmal. Eftersom den teori kring vilken min
undersokning kretsar baserar sig pa en undersokning av hovrittsmal har jag
valt att fortsdtta pa det spéret. Jag har valt att begrénsa antalet hovréattsdomar
till tio stycken dad karaktiren av min studie forutsitter en viss kvantitet
samtidigt som uppsatsens begrinsade omfattning kridver ett nedskuret
analysunderlag. Sédsom inledningen ger vid handen dr enbart valdtdktsmal
avgjorda med stod av samtyckeslagen och dérefter kommen lagéndring av
relevans i uppsatsen. Jag har valt att begransa min undersokning till gdrningar
enligt 6:1 BrB. Vilket innebér att oaktsam valdtékt enligt 6:1 a BrB ligger
innanfor uppsatsens ram medan valdtikt mot barn enligt 6:4 BrB faller
utanfor densamma. For att skdra ned unders6kningen begrinsas denna vidare

till 6:1:1 och 6:1 a:1 BrB. Lagrummens 6vriga stycken behandlas inte.

Uppsatsen koncentreras med anledning av ovan ndmnd huvudfragestéllning
till hovrétternas uppsédtsbedomningar. Hovritternas argumentation i andra
delar av mdlen ir sdlunda inte foremdl for undersdkningen. Med anledning
hidrav har jag valt att begridnsa dven redogorelsen av gillande ratt till
uppsatsbedomningen vid véldtdkt och oaktsam valdtikt. Min bedomning ar
att utrymme till en mer omfattande och samtidigt réttvisande redogorelse
saknas. Sdledes berdrs inte heller bevisfragor ndrmare. Att uppsatsbedom-
ningen 1 sig stir 1 fokus innebér vidare att utgdngen 1 mélen saknar relevans

for analysen.

For att kunna se ndrmare pa vilket ansvar som &aldggs malsdganden vid

uppsatsbedomningarna har jag valt att enbart undersdka hovrittsmal vari

4 Mal dér hovritten héanvisar till tingsréttens skuldbeddmning &r markerade med * i kéll-
forteckningen.



malsdganden inte har gett tydligt uttryck for sitt ofrivilliga deltagande,
varmed asyftas att mélsdganden 1 hog grad varit passiv. Mél vilka uteslutande
angar situationer enligt 6:1:1:1-3 p. BrB, varvid mélsdgandens viljeuttryck
sasom framgar av redogorelsen nedan saknar betydelse, faller saledes utanfor
uppsatsen ram. Géllande ritt avseende dessa punkter behandlas av den
anledningen mycket 6versiktligt. For att fa ett sa informationsrikt och pélitligt
urval som mojligt har jag é&dven valt bort domar dir en tydlig
uppsatsbeddmning saknas. Vissa av hovrittsdomarna behandlar mer an ett
hiandelseforlopp. Redogjorda avgrinsningar har pa samma vis avgjort
betriffande vilket hindelseférlopp som uppsatsbedomningen har undersokts.
Da det varit svart att hitta tillrdckligt manga domar av beskrivet slag har jag
valt att anvinda de jag kunnat finna. Ett av dessa utgdr det till NJA 2022 s.
237 foregaende hovrittsmalet. Jag menar dock att HD-domen inte fortar

vardet av malet som hovréttspraxis.

Uppsatsen riktar sig till ldsare med kunskap om grundldggande straffritt,
vilken sdledes inte kommer att redogoras for. Det ska kort &ven ndmnas att
6:1 BrB 1 och med lag (2022:1043) har fétt en 1 delar ny lydelse. Med hénsyn
dels till att &ndringarna inte innebdr ndgon fordndring avseende de
grundlidggande rekvisitens praktiska innebord,” dels till att lagen inte
tillimpas 1 nagot av de undersokta mélen har jag valt att i min redogorelse av
géllande rétt inte ndrmare behandla lagéndringen. En korrekt redogdrelse

kraver dock att jag utgar fran uppdaterad lydelse av 6:1 BrB.

1.4 Metod och teori

Det ska inledningsvis ndmnas att mitt val att begridnsa uppsatsen till
hovrittsmal vari malsdganden inte har givit tydligt uttryck for sitt ofrivilliga
deltagande dven fyller en funktion med avseende pa min metod. Genom att
enbart undersoka uppséatsbedomningar 1 méal diar malsdganden forhéllit sig
passiv hoppas jag kunna klarldgga vilken betydelse hovritterna tillméter

frdnvaron av malsdgandens tydligt manifesterade ovilja.

5> Se prop. 2021/22:231 5. 24 1., 34 f.

10



Min teori bestar 1 en av de slutsatser vilka Ulrika Andersson ndr i sin
avhandling Hans (ord) eller hennes frdn 2004. Hér analyserar Andersson bl.a.
hovritternas diskurser 1 attio mal frin aret 1999 avseende rittsskydds-
subjektets, d.v.s. véldtéktsoffrets, kon, kropp och sexualitet vid provningen
av de griansdragande rekvisiten. Observera att Andersson inte analyserar
géllande rétt utan hovritternas argumentation vid tilldimpningen av denna.
Med begreppet grinsdragande rekvisit asyftar Andersson delen av den
kriminaliserade handlingen vilken markerar den rittsliga grinsen mellan
omsesidiga sexuella relationer och sexuella évergrepp.® Vi avhandlingens
publikation tog de gransdragande rekvisiten sikte pa forovarens anvindande
av tving eller ndgon annan form av utnyttjande.” Sedan samtyckeslagnes
ikrafttridande traffar begreppet rimligtvis istdllet ndrmast den utsattas
ofrivilliga deltagande, 6:1:1 men. BrB. Som jag forstir Anderssons slutsats
kan den formuleras som att det 1 valdtdktsmal rader en outtalad premiss att
den som utsitts sjdlv bir ansvar for att markera grinsen for dvergreppet.® Min
tolkning baserar jag pd den formulering av slutsatsen vilken Andersson sjilv
anvinder i sitt undervisningsmaterial.” Tolkningen ska sjilvfallet ses 1 ljuset
av avhandlingen. I min studie har jag valt formuleringen grdnsen for sitt
frivilliga deltagande istéllet for grdnsen for overgreppet. Eftersom den
rattsliga griansen for valdtdkt som ndmnt numera gar vid den utsattas

ofrivilliga deltagande menar jag att denna formulering blir tydligare.

Hérvid passar det bra att adressera fragan huruvida det vicker problem att
som teori anvédnda en slutsats vilken skrevs ndr géllande ritt baserades pa en
annan lagstiftning &n den nu rddande. Jag menar pa att Anderssons slutsats
ekvivalent min teori tar avstamp 1 perspektivet att ménsklig réttstillampning
biar pa en oundviklig subjektiv dimension vilken existerar oberoende av
gillande ritt och saledes kan studeras separat frdn denna. Bdde Anderssons
ovan beskrivna och min nedan beskrivna studie av hovritternas diskurser &r
studier av just denna dimension. Skillnader 1 géllande rétt d4 och nu saknar

séledes betydelse for uppsatsen.

6 Se Andersson s. 18.

7 Se Andersson s. 95 ff.

8 Se Andersson s. 235-240.

% Se referens under undervisningsmaterial i kallforteckning.
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Vidare ska nagra ord sdgas om mitt val av metod. Uppsatsen dr en kvantitativ
studie vilken aktualiserar bade diskursanalytisk och rdttsdogmatisk metod.
Med hjilp av den rittsdogmatiska metoden avser jag klarldgga hur
frivillighetsrekvisitet 1 6 kap. 1 § BrB forstas enligt gidllande ratt. D4 alltfor
lite utrymme hér finns till att ge en fullgod beskrivning av diskursanalytisk
metod kommer jag att koncentrera beskrivningen till hur jag avser anvinda
metoden 1 min uppsats. Hovrétternas resonemang 1 uppsatsbedomningarna
forstds 1 forhallande till diskursanalysen som beroende dels av vilka
sakomstdndigheter domstolen ansett relevanta att lyfta in, dels av vilken vikt
domstolen tillmiter respektive omstindighet. Med anledning av att
hovritterna 1 nio av tio mél finner att den tilltalade har haft ndgon form av
insikt om, och didrmed subjektiv skuld till, mailsdgandens ofrivilliga
deltagande blir den givna ingingen till diskursanalysen att undersdka
omstindigheter med anledning av vilka hovrétterna finner att den tilltalade
har haft sddan insikt. Observera att fokus 1 analysen ligger pa hovritternas
beddmning av insikten i sig, snarare dn dess form. Tekniskt bestdr min analys
1 att jag ser pa dterkommande teman 1 hovritternas argumentationer for att pa
sd vis identifiera diskurser avseende ovanndmnda omstdndigheter. Teorin
vavs in genom att jag i flytande samband med diskursanalysen avser bedoma
huruvida identifierade diskurser talar for eller emot en underliggande
forestillning hos hovritterna i linje med denna. Mitt syfte med den slutliga
sammanfattande analysen dr att med hinvisning till diskursanalysen besvara

huvudfrigestéllningen.

Slutligen ska papekas att mina eventuella slutsatser dr relevanta i1 forhdllande
till de undersokta mélen och mdjligen som underlag till fragor for framtida
studier. Jag gor sdledes inte ansprak pé att genom studien kunna dra nagra

generaliserbara slutsatser.
1.5 Forskningslage

Mingden tidigare unders6kningar avseende frdgestédllningar dylika min egen
ar timligen liten. Tva unders6kningar ska dock ndmnas. Den fOrsta ar
sjdlvfallet Ulrika Anderssons avhandling Hans (ord) eller hennes ur vilken

jag som nimnt himtat min teori. Men hénsyn till att ménga &r har gétt och att
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en helt ny brottsdefinition har tritt ikraft sedan Andersson publicerade sin
avhandling menar jag att det dr dags for att dterigen foreta en undersokning
pd omradet. Den andra ndmnvérda unders6kningen &r Sara Anderssons
rattsvetenskapliga uppsats Sexualbrottsoffer i domstolen. Da uppsatsen
skrevs ar 2013 motiveras relevansen av min uppsats dven 1 forhallande till

detta verk utifrdn ovan ndmnd anledning.
1.6 Material

Som grund for uppsatsen har jag framfGrallt anviant samtyckeslagen
(2018:618) och dess proposition respektive tio hovrittsmél angivna i
kallforteckningen. Till min teori och metod har jag som ndmnt anvint
Anderssons Hans ord eller hennes. Bras rapport 2020:6 ar av relevans for
uppsatsen framforallt eftersom tillimpningen av samtyckeslagen déri f6ljs
upp. Rapporten hinvisas dven till som grund for min beskrivning av uppsat
och grov oaktsamhet. Jag anvénder till viss del d&ven doktrin och prejudikat

for att beskriva vissa delar av det gillande réttslaget.
1.7 Disposition och struktur

Till att borja med undersoker jag gillande rédtt avseende
frivillighetsrekvisitets innebord vid uppsatsbedomning, d.v.s. den fGrsta
underfragestillningen. Dérefter fortsitter jag till att behandla den andra
underfragestillningen genom en temabaserad diskursanalys av hovritternas
argumentationer avseende den tilltalades uppsat eller oaktsamhet. I samband
med analysen diskuterar jag dven huruvida identifierade diskurser talar for
eller emot forekomst 1 hovritternas uppsédtsbedomningar av en outtalad
premiss enligt teorin. Med hénvisning hértill gér jag vidare till att besvara
huvudfrigestéllningen, d.v.s. vilket ansvar i1 forhéllande till den tilltalades
uppsat eller oaktsamhet som hovritterna éldgger maélsdganden vid

uppsatsbedomningarna och hur det ansvaret forhaller sig till gidllande rétt.
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2 Frivillighetsrekvisitet i

uppsatsbedomningen

2.1 Valdtakt och oaktsam valdtikt

Redogorelsen nedan av géllande rétt tar sett till domstolsprocessen vid efter
att domstolen funnit det styrkt bortom rimligt tvivel att den tilltalade har gjort
sig skyldig till en gérning vilken uppfyller de brottskonstruerande rekvisiten
enligt 6:1 BrB pa ett 1 lagrummet angivet vis och dirmed ir att anse som
réttsstridig.!” En forutséttning dr dven att den tilltalades berittelse inte ansetts

forta virdet av bevisningen.'!

Véldtéikt kriminaliseras genom 6:1 BrB och utgor ett brott enligt brottsbalkens
mening, jfr. 1:1 och 1:3 BrB. For vildtdkt doms enligt 6:1:1 BrB den som,
med en person som inte deltar frivilligt, genomf0r ett vaginalt, analt eller oralt
samlag eller annan sexuell handling som med hénsyn till krdnkningens allvar
ar jamforlig med samlag. Valdtaktsbrottet kan enbart begas uppsatligen, jft.
1:2:1 BrB. Enligt den s.k. tickningsprincipen krivs att gdrningspersonen kan
sdgas ha haft uppsat bade till genomforandet av den sexuella handlingen och
till omstéindigheten att den andra personen inte deltog frivilligt.'?
Insiktsuppsat eller likgiltighetsuppsét kan hirvid bli aktuella.'’ Insiktsuppsat
ar for handen om den tilltalade var medveten om att malsdganden inte deltog
frivilligt.'* For att likgiltighetsuppsét ska foreligga krivs att den tilltalade
bade insig risken for att malsdganden inte deltog frivilligt och var likgiltig

infoér denna omstindighet.'’

I 6:1 a BrB stadgas det separata brottet oaktsam valdtékt, jfr. 1:1 och 1:3 BrB.

Sasom framgéar direkt av lagstiftningen &r den kriminaliserade girningen

19°Se Asp och Ulving, Kriminalrdttens grunder, s. 58—64.
Se gillande processen dven ex. NJA 2017 s. 316 I p. 5 och II p. 26.
1'Se ex. NJA 2019 s. 668 p. 36.
12.Se Asp och Ulving, Tdckningsprincipens ABC, s. 266.
13 Se Bré rapport 2020:6 s. 52.
14 Tbid.
15 Tbid.
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hérvid densamma som enligt 6:1 BrB. Skillnaden mot véldtakt bestr 1 att
skuldkravet dr sidnkt betraffande omstdndigheten att den andra personen inte
deltar frivilligt, se 6:1 a:1 BrB. Notera att skuldkravet avseende Ovriga
rekvisit dr of6rdndrat. Genomforandet av ifrdgavarande sexuell handling
maste saledes alltjamt tdckas av girningspersonens uppsat, jfr. 6:1 a:1 och
1:2:1 BrB. Grov oaktsamhet bor enligt propositionen i regel anses foreligga
da géarningspersonen &r s.k. medvetet oaktsam, d.v.s. faktiskt inser risken for
att malsdganden inte deltar frivilligt men genomf6r den sexuella handlingen
dnda.'s I fall dir ovan beskrivet likgiltighetsuppsét brister enbart i det andra
ledet bor gidrningen saledes normalt omfattas av det straffbara omradet for
oaktsam véldtakt. I vissa klart klandervdrda fall kan &dven omedveten
oaktsamhet, innebdrande att girningspersonen inte har insett risken for
malsdgandens oftrivilliga deltagande men borde ha gjort det, betecknas som
grov. Fall dir gérningspersonen inte har bemddat sig om att kontrollera de
ndarmare forhallandena trots att det funnits starka skél att gora det ndmns

hirvid som exempel.!”
2.2 Frivillighetsrekvisitet

Lat oss ga vidare till att se pa sjdlva frivillighetsrekvisitet, d.v.s. ’inte deltar
frivilligt” 6:1:1 BrB. Rekvisitets innebdrd kan beskrivas som obestimd
satillvida att det 1 lagstiftningen inte ndrmare preciseras under vilka
forutsittningar ett deltagande #r att anse som frivilligt, se 6:1 BrB.'®* Med
reservation for uppriakningen i1 6:1:1:1-3 p. BrB av omstindigheter under
vilka en person aldrig kan anses delta frivilligt, preciseras i1 lagtexten inte
heller under vilka forutséttningar ett deltagande ar att anse som oftrivilligt, se
6:1 BrB. I forarbetet diskuterades att 1 lagen uppstilla krav pa att valet att
delta maste ha kommit till uttryck for att ett deltagande ska kunna anses
frivilligt.!” Regeringen beslutade emot ett sidant krav med hénvisning bl.a.
till att en del av den sexuella sjdlvbestimmanderétten, vilken lagstiftningen

ar avsedd att dterspegla, bestar i1 att beméta sexuella ndrmanden som man

16 Se prop. 2017/18:177 s. 85. Se d4ven NJA 2019 s. 668.
17'Se prop. 2017/18:177 s. 85.

18 Jfr. dven prop. 2017/18:177 s. 31.

19'Se prop. 2017/18:177 s. 31-32.
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vill.2® Olika uttryck for sdvél frivillighet som ofrivillighet kan saledes bli
aktuella vid uppsatsbedomningen. I linje hdrmed kan sévél passivitet som
aktivitet ge uttryck for frivilligt deltagande.?' Notera dock att den bristande
frivilligheten maste ha kommit till uttryck genom malsédgandens faktiska
handlande for att frivillighetsrekvisitet ska kunna anses uppfyllt i enlighet

med avsnittets forsta stycke och uppsitsbedomning bli aktuell.??

For att 6ka forutsdgbarheten betrdffande vilket deltagande som inte kan anses
vara frivilligt valde regeringen att i lagtexten ange att det vid beddmningen
av om ett deltagande ar frivilligt eller inte sarskilt ska beaktas om frivillighet
har kommit till uttryck genom ord eller handling eller pa annat sitt, se 6:1:1:3
men. BrB.? Med begreppet annat scitt avses exempelvis kroppssprak eller
minspel.>* Jag ansluter mig till Asps tolkning av lokutionen som en generell
tolkningsanvisning innebdrande att viss restriktivitet bor iakttas med att finna
att frivillighet foreligger nér frivillighet inte kommit till uttryck och motsatt.?
Tolkningen ligger i linje med propositionsuttalandet att utgdngspunkten bor
vara att den som deltar frivilligt 1 en sexuell handling ger uttryck for sin vilja
att delta pa nagot sitt och att avsaknaden av sddana uttryck normalt far forstés
som att deltagandet inte ar frivilligt”.?® Trots att malsigandens passivitet som
ovan namnt kan ge uttryck for frivillighet ska den séledes som utgdngspunkt
forstas som ett tecken pa motsatsen. Det straffbara omrédet avgrinsas vidare
genom uppriakningen i 6:1:1:1-3 p. BrB av omstindigheter under vilka en
person aldrig kan anses delta frivilligt. Nir en sddan omstindighet foreligger
ar deltagandet att anse som ofrivilligt &ven om maélsidganden har gett uttryck
for att delta frivilligt.?” Uppsétsbeddmningen i sddana mal blir siledes
begriansad till vad den tilltalade har insett eller bort inse angdende aktuell

omsténdighet.?® Notera betriffande 6:1:1:1 p. att en sérskilt utsatt situation

20 Se prop. 2017/18:177 s. 31-32.

21 S k. tyst samtycke, se prop. 2017/18:177 s. 34.

22 Se prop. 2017/18 :177 s. 33.

23 Ibid.

24 Se prop. 2017/18:177 s. 80.

25 Se Asp, Brottsbalk (1962:700) 6 kap. 1 §, avsnitt 2.2.2 Om den generella anvisningen
om att det “sdrskilt ska beaktas” om frivilligheten kommit till uttryck, Lexino 2022-08-
18 (JUNO).

26 Se prop. 2017/18:177 s. 33.

27 Se prop. 2017/18:177 s. 80.

28 Se prop. 2017/18:177 s. 83.
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foreligger endast da deltagandet dr en foljd av valdsutovande. Vald kan
sdledes forekomma i samband med en sexuell handling utan att denna ddrmed
ar straffbar. Det avgorande dr huruvida samtliga parter har valt att delta 1 sexet

av fri vilja eller p.g.a. valdsutdvandet.?’

Ritten att bemoéta sexuella ndrmanden som man vill motsvaras med
nodvindighet av en avsaknad skyldighet att reagera pa ett visst sitt. Saledes
har en person som av ndgon mot sin vilja utsétts for en sexuell handling inte
nagot ansvar for att sdga nej eller tydligt visa sin motvilja till deltagande 1
handlingen.?? Istéllet giller som utgdngspunkt att den som utfor en sexuell
handling mot en annan person har ett ansvar for att forvissa sig om att den
andra personen vill delta. Detta krav pd den som utfor den sexuella
handlingen géller inte bara vid det inledande skedet utan kvarstar under hela
tid som det sexuella umginget bestdr.>! Sdsom framgar av propositionen
giller utgdngspunkten sirskilt om en person vill ha sex med nagon som
forhaller sig passiv eller ger dubbeltydiga signaler. Om osédkerhet uppstér far
girningspersonen da forvissa sig om att deltagandet ir frivilligt.’> Samtidigt
giller enligt propositionen att vad som rimligen kan kridvas av
girningspersonen for att hen ska kunna forlita sig pd att den andra personen
deltar frivilligt bor bero pa situationen 1 dess helhet med sérskilt beaktande,
enligt beskrivning ovan, av om frivillighet har kommit till uttryck pa nagot
sitt.33 Nagot absolut krav uppstills siledes inte pa att den tilltalade forvissar
sig om malsdgandens vilja. Den generella utgdngspunkten forefaller sett till
propositionen vara att frdgor rérande vad hos mélsidgandens agerande som
gjorde att gdrningspersonen uppfattade att det fanns ett samtycke har central

betydelse.?*

I anslutning hértill kan papekas att ett flertal remissinstanser betrdffande
forslaget till samtyckeslagen framforde farhdgor om ett okat fokus pa

malsidganden som resultat av den nya lagens ikrafttridande.® Bra foljde upp

29 Se prop. 2017/18:177 s. 81.
30 Se prop. 2017/18:177 s. 32.
31 Se prop. 2017/18:177, s. 34.
32 Tbid.

3 Ibid.

34 Se prop. 2017/18:177 s. 83.
35 Se prop. 2017/18:177 s. 22.
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bl.a. denna farhaga genom sin rapport 2020:6 men niagon séker slutsats kunde
inte dras p.g.a. delade meningar bland de tillfrdgade. Virt att notera ar dock
att omkring hilften av tillfragade domare och forsvarsadvokater uppfattade
att fokus pd maélsdganden har Okat eller 1 viss min 0kat med anledning av

samtyckeslagens ikrafttridande.*®

Slutligen bor nédgot sdgas om prejudikat. HD har med tillimpning av
samtyckeslagen hitintills avgjort tre mél avseende valdtdkt och oaktsam
valdtikt. Av dessa forhaller sig tva relevanta i forhéllande till min uppsats.’’
NJA 2019 s. 668 aterspeglar géllande ritt sdésom beskriven ovan. Detsamma
kan enligt min beddmning inte sdgas angdende NJA 2022 s. 237. Samtidigt
fyller sistnimnd dom inte heller ut géllande ritt pd ndgot tydligt vis.’® Séledes

har jag valt att inte ldgga den till grund f6r min redogorelse.

36 Bra rapport 2020:6 s. 91.
37 Den tredje HD-domen ber6r grov véldtékt, se NJA 2022 s. 75.
38 Jfr. domskélen NJA 2022 s. 237.
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3 Uppsatsbedomningarna —

diskursanalys

Som ndmnt under metodavsnittet syftar denna del av uppsatsen till att genom
diskursanalys identifiera teman avseende omstdndigheter med anledning av
vilka hovrétterna finner att en tilltalad kan anses ha forstatt eller insett risken
for att mélsdganden inte deltog frivilligt. Det sagda ska inte forstds som att
forekomst av ett enskilt tema 1 sig varit tillrackligt for konstaterande av en
tilltalads insikt. Temabegreppet avses istillet triffa ett vid konstaterande av
insikt mer eller mindre frekvent férekommande beaktande. Frekvensen av ett
visst tema speglar saledes hovrittens beaktanden och inte nédvandigtvis den
faktiska forekomsten i malen av omsténdigheten vilken temat avser. I det fol-
jande redogor jag tillsammans med exemplifierande citat ur domskélen for de

teman vilka jag kunnat identifiera samt for hur de forhéller sig till teorin.
T1: Malsdganden var passiv (F 7/10)

Den vanligast forekommande omstidndigheten vilken hovritterna namner vid
beddmningen av den tilltalades insikt dr att malsdganden var passiv. Malsa-
gandens passivitet behandlas av hovritterna saledes som en indikation vilken
den tilltalade kan forvéntas ha uppfattat pa att deltagandet inte var frivilligt.
Den underliggande forestéllningen tycks ddirmed vara att passivitet i sig utgor
en avvikande reaktion 1 forhdllande till 6nskad sexuell samvaro, vilket den
tilltalade 1 sin tur aldggs ansvar for att forstd. Passivitetsdiskursen talar
sédlunda emot att hovritterna utgar fran en outtalad premiss enligt vilken mal-

sdganden sjdlv bér ansvar for att markera gransen for sitt frivilliga deltagande.

”For hovritten dr det tydligt att den uteblivna responsen fran

malsigandens sida har gett [JJ] anledning att fundera 6ver om

hon verkligen ville ha sexuellt umginge med honom.”*°

39 B 2564-20.
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I mer &n hilften av malen dar hovrétterna beaktar malsdgandens passivitet
patalas 1 samband didrmed att malsdganden inte har agerat pa nigot sitt som
av den tilltalade kunnat tolkas som ett frivilligt deltagande.*® Hovritternas
beaktande av dessa omstindigheter tillsammans skulle kunna forstis som att
papekandet av malsdgandens franvarande viljeuttryck konkretiserar hens pas-
sivitet. Min sammantagna bild av hovritternas resonemang ar dock att om-

stindigheterna betraktas som separata och eventuellt samspelande.

”Det &r utrett att Sekretess A forholl sig passiv under samlaget
och att hon varken genom ord eller handling gav uttryck for fri-

villighet.”*!

T2: Malsdganden har inte gett uttryck for frivillighet (F 6/10)

I tvd av mélen vari hovritterna beaktar att malsdganden inte givit uttryck for
frivillighet omtalas vidare denna omstdndighet som insiktsgivande utan att
eventuell passivitet dverhuvudtaget nimns. Jag menar pa att det sagda ger
ytterligare stod for att hélla isér hovrétternas beaktande av dessa omstandig-
heter. Den dominerande diskursen avseende malsdgandens viljeuttryck tar
som temat antyder sikte pa franvaron av positivt viljeuttryck, snarare &dn nir-
varon av negativt viljeuttryck. Indikation pa mélsdgandens ofrivilliga delta-
gande anses alltsa foreligga redan med anledning av sadan franvaro. Den un-
derliggande forestillningen forefaller sdsom vid passivitet vara att den tillta-

lade bér ansvar for att uppfatta denna franvaro.

”Av det anforda framgar att inget 1 det malsédganden berittat om
hur hon upptradde eller sa vid tillféllet [...] visar att malsdganden
pa ndgot sdtt antytt, lamnat signaler eller vidtagit nagon handling
som av ] kunnat uppfattas som att hon ville utfora ett oralt

samlag med honom.”*?

En motbild till denna diskurs framkommer genom ett av malen. Harvid kon-

staterar hovritten att den omstdndigheten att mélsdganden har givit uttryck

40 4/7 mél, se hovrittsdomar i killférteckningen.
41 B 474-21.
42 B 233-20.
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for sin oftrivillighet pé ett inte tillrackligt tydligt sitt innebir att ndgon vikt

inte kan laggas dérvid.

”Niér det giller malsédgandens uttalanden 1 samband med handel-
sen om att hon inte ville genomféra en sexuell handling “’just nu”
utan ville lyssna pa musik, konstaterar hovrétten att uttalandet ur
I perspektiv limnar visst tolkningsutrymme. Det talar dérfor

varken for eller mot atalet med ndgon avsevird tyngd.”*?

Hovrittens underliggande forestéllning tycks hér istdllet vara att den tilltala-
des insikt forutsétter att malsdganden manifesterat sin ovilja pé ett tydligt satt.
Motbilden speglar pa sa vis den forestdllning vilken tycks ligga till grund 1
NJA 2022 s. 237. Vid forestdllningen enligt motbilden &laggs saledes malsa-
ganden ensam ansvaret for den tilltalades insikt. Motbilden talar dirmed for
teorin. Med hénsyn till att motbilden forekommer i enbart ett av nio hovrétts-
mal fér uttrycksdiskursen dock sammantaget, i likhet med passivitetsdiskur-
sen, sigas tala emot en outtalad premiss enligt teorin. Observera att de vriga
tre mélen varvid hovrétten inte nimner franvaro av malsdgandens viljeuttryck
1 beddmningen 6verlappar med médlen varvid passivitet beaktas, sdlunda

skapar dessa tre mél inte ndgon motbild.

T3: Den tilltalade har inte forvissat sig om malsdgandens frivilliga deltagande
(F 4/10).

Hovritterna pétalar 1 fem av mélen att den tilltalade inte har forvissat sig om
malsdgandens frivillighet. I fyra av dessa méal knyts den tilltalades uteblivna
forvissning till hens insikt om malsédgandens ofrivillighet. I det aterstdende
malet knyts det uteblivna agerandet istéllet till den tilltalades likgiltighet, var-
for malet inte tagits med under temat. Det framstar sdledes vid en dverblick
av mélen inte helt klart hur hovrétterna uppfattar betydelsen av denna om-
stindighet. Vad géller namnda fyra mél ger diskursen uttryck for att den till-
talades legitima uppfattning av mélsdgandens passivitet som tecken pa frivil-
lighet forutsétter att den tilltalade forsékrat sig om malsdgandens vilja. Ett

uteblivet forvissande tycks sett till hovrétternas diskurser motsatsvis innebara

43 B 2563-22.
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att den tilltalade kan anses klandervéard i sin insikt. Eftersom forvissandedis-

kursen pa sé vis belastar enbart den tilltalade talar &ven denna emot teorin.

"Il som endast haft sex med Sekretess A vid ett par tillfdllen
innan, har vid gérningstillfallet uppenbarligen inte pa négot sitt
forvissat sig om huruvida Sekretess A;s passivitet givit uttryck for
frivillighet, utan helt forlitat sig pa att tidigare frivillighet alltjimt

forelegat.”**

T4: Den tilltalade har utdvat vald eller mer véld dn vanligt (F 3/10)

Hovritterna omtalar i1 aktuella mal omstédndigheten att den tilltalade har an-
vant vald eller mer vald én vanligt som en séirskild anledning for den tilltalade
att inse risken for att malsédganden inte delar frivilligt. Diskursen ger séledes
uttryck for att utovande av vald innebér ett 6kat ansvar for den tilltalade att
iaktta aktsamhet betriffande malsdgandens vilja. Valdsdiskursen tar sisom
forvissandediskursen sikte enbart pd den tilltalades agerande och talar ddrmed

emot teorin.

“Dessa omstindigheter sammantaget med det forhallandet att [J|j
B under stora delar av forloppet utovat vald mot malsiganden ta-
lar enligt hovrittens mening for att han insett att det fanns en risk

for att méalsidganden inte deltog frivilligt.”*

T5: Den tilltalade och mélsdganden har aldrig eller enbart ett fatal gdnger
tréffats tidigare (F 3/10).

Ett mer sdllan men likvél forekommande beaktande tar sikte pd omstindlig-
heten att den tilltalade och mélsdganden inte kdnner varandra. I de aktuella
malen ligger hovritternas beaktande 1 sjdlva omndmnandet av omstindig-
heten, snarare dn 1 ndrmare avvigning av denna. Ur ett diskursanalytiskt per-
spektiv kan dock omndmnandet 1 sig tillmétas vikt, med hénvisning till att
hovritterna har valt att lyfta in omsténdigheten i bedomningen. Diskursen kan

dirmed sdgas ge uttryck for att omstdndigheten att parterna inte kénner

4B 474-21.
45 B 849-20.
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varandra, 1 mer eller mindre forsvarande riktning, 6kar ansvaret for den som
vill foreta en sexuell handling med ndgon annan, vid en process den tilltalade,
att iaktta aktsamhet. Fastdn bekantskapsdiskursen saledes tar sikte pa situat-

ionen snarare dn ageranden, talar alltsd &ven denna emot teorin.

”Med beaktande av hennes uppgifter, att hon och [ endast hade
traffats vid ndgot enstaka tillfélle tidigare och inte kiinde varandra
samt [...]. Av samma skil maste [ ha forstatt att risken for att

malsidganden inte deltog frivilligt var avsevird [...].”*¢

46 B 3851-22.
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4 Sammanfattande analys

Genom min diskursanalys av hovrattsdomarna har jag kunnat identifiera fem
teman 1 hovrétternas bedomningar av huruvida den tilltalade har forstatt eller
insett risken for att malsdganden inte deltog frivilligt. Samtliga av dessa te-
man tar sikte pd omstidndigheter vilka av hovrétterna bedéms i ndgon man
foranleda insikt om malsigandens ofrivilliga deltagande.*’” De tvd mest fre-
kvent forekommande teman bestir 1 dels att mélsdganden var passiv (T1),
dels att malsiganden inte gett uttryck for frivilligt deltagande (T2). Ovriga tre
teman tar sikte pa att den tilltalade inte forsdkrat sig om malsdgandens frivil-
liga deltagande (T3), att den tilltalade utovat vald (T4) och att den tilltalade

och malsidganden inte kidnner varandra (T5).

Sasom f6ljer av min diskursanalys ovan tycks en underliggande forestillning
hos hovritterna vara att frdnvaro av aktivitet och av uttryck for frivillighet
utgdr avvikande reaktioner pa onskade sexuella nirmanden. I linje hdarmed
tycks en ytterligare underliggande forestédllning vara att en tilltalad kan och
bor uppfatta en sddan frdnvaro 1 mélsdgandens agerande, vilket i sig belastar
den tilltalade. Denna observation underbyggs vidare genom forvissningsdis-
kursen i fyra mal under tema tre (T3). Diskursen ger harvid som namnt uttryck
for att den tilltalade vid malsdgandens agerande enligt ovan maste forsdkra
sig om malsdgandens frivilliga deltagande for att inte kunna anses klander-
vérd 1 sin insikt. Vidare kan konstateras att hovrétternas valdsdiskurs under
tema fyra (T4) pa ett tydligt sétt alagger den tilltalade ett ansvar for att vara
uppmarksam pa risken, vid utdvande av vald, for att malsdganden inte deltar
frivilligt. Bekantskapsdiskursen under tema fem (T5) riktar sig som vi sett
mot en situation snarare dn ageranden. Effekten av diskursen vid hovritternas
beddmningar blir dock som vi sett att den tilltalades ansvar 1 varierande man

tycks Oka.

Resultatet av diskursanalysen méste séledes sdgas vara att hovritternas argu-
mentationer 1 undersokta mal sammantaget inte ger uttryck for en outtalad

premiss bestaende 1 att mélsdganden sjdlv bér ansvar for att markera griansen

47 Forklaringen hértill finner ni under metodavsnittet.

24



for sitt frivilliga deltagande. Den motbild som framkommer genom ett av hov-

rattsmalen foranleder av ovan redovisade skil inte ndgon annan slutsats.

Las oss darmed gé vidare till att se pa vilket ansvar for att manifestera sitt
ofrivilliga deltagande som aldggs malsdganden genom hovrittsmélen. Sisom
framgér av analysen ovan bedoms malsdgandens passivitet eller frdnvarande
uttryck for frivillighet vid nio av tio uppsétsbedomningar utgora indikationer
pa ofrivilligt deltagande vilka den tilltalade forvéntas uppfatta. [ fem av mélen
tycks hovritterna betrakta dessa omstandigheter som 1 sig eller i kombination
med den aktuella situationen tillrickliga for konstaterande av den tilltalades
insikt. I fyra av malen beaktar hovritterna dartill omstédndigheten att den till-
talade inte har forvissat sig om malsédgandens frivillighet som en anledning
att betrakta den tilltalade som klandervérd 1 sin insikt. Saledes ger hovritts-
diskurserna uttryck for att malsdganden avlastas snarare dn aldggs ansvar 1
torhéllande till den tilltalades insikt. Slutsatsen kan formuleras som att hov-
ritternas beddmningar 1 de undersokta méalen inte alagger malsdganden ndgot
sarskilt ansvar 1 forhallande till den tilltalades insikt eller misstanke om mal-

sdgandens ovilja.

Detta icke-ansvar for malsdganden ligger enligt min beddmning helt 1 linje
med géllande rétt. Som framgar av min redogorelse uppstéller varken lagen
eller propositionen for ofrivillighetens legitimitet nagra krav avseende mal-
sdgandens sitt att uttrycka denna. En annan sak ar att malsdgandens ofrivilliga
deltagande som ndmnt maste speglas av hens faktiska handlande for att fri-
villighetsrekvisitet ska kunna anses uppfyllt och uppsatsbedomning dverhu-

vudtaget bli aktuell.

Slutligen kan noteras att fraga kvarstar, dd hovrétternas tillimpning av gil-
lande ratt i de tio undersokta domarna séledes aterspeglar den bild av géllande
ratt vilken vi pa Tjejjouren malar i vdra workshops, hur den bild vilken HD

malar i NJA 2022 s. 237 ska forstas.
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Kallforteckning

Tryckta kiillor
Offentligt tryck

Prop. 2017/18:177 En ny sexualbrottslagstiftning byggd pa frivillighet.
Prop. 2021/22:231 Skérpt syn pa véldtikt och andra sexuella krinkningar.

Riittsfall

Hogsta domstolen

NJA 2017 s. 316 1 och 1II.
NJA 2019 s. 668.

NJA 2022 s. 237.

Gota hovritt
B 2564-20.

Hovritten for Nedre Norrland

B 233-20.

Hovritten Oover Skdne och Blekinge

B 849-20.

Hovritten for Vistra Sverige
B 4901-22.
B 3851-22.

Svea hovritt
B 9857-19.
B 474-21.*
B 2563-22.
B 12172-21.
B 1606-22.*
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