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Kall- och litteraturforteckning



Summary

In 2018, Sweden passed a new law regarding rape, which is based on the lack
of voluntary participation or in other words, consent. This means that it is
now the perpetrators intent, regarding that the other person does not partici-
pate voluntarily in the sexual act, which lays in the court judgements focus.
Another change was that a new offense where passed, negligent rape. Thus,
criminal liability for rape does not only come in question in cases of intent,
but also in cases of negligence.

In the preparatory work for the new legislation, the legislator points out that
what is criminalized in the new offense is gross negligence and that a con-
scious negligence generally is considered gross. But the legislator also points
out that a perpetrator that makes himself guilty of an unconscious negligence,
which is considered gross, can be held to criminal liability. This means cases
when a perpetrator should have done something to make sure of the voluntary
participation with the other person and that the perpetrator could have done
this something to reach clarity in the matter.

The purpose of this essay is to investigate which circumstances and/or pre-
sumptions that Swedish courts focuses on in their assessments of whether an
unconscious negligence exists and in the assessment of the grade of negli-
gence.

The essay concludes that there is a general unity in the courts’ assessments
regarding which circumstances influence the degree of unconscious negli-
gence. At least they are not at odds with each other. Three out of the four
decisions from the courts of appeal concerning unconscious negligence that
has been made after the Swedish High Courts last judgement, all found the
defendant not guilty, making the assessment that his unconscious negligence
was not clearly/obviously reprehensible. Though it is too soon to decide
where an unconscious negligence of normal degree ends, and a clearly/obvi-
ously reprehensible unconscious negligence starts.



Sammanfattning

Sedan den 1 juli 2018 bygger valdtiktslagstiftningen 1 Sverige pa frivillighet,
eller samtycke, som det kallas 1 bade facklitteratur och populdrkultur. Detta
innebdr att det som numera ligger i fokus dr gdrningsmannens uppsat till det
faktum att den andra personen inte deltar frivilligt i en sexuell handling. En
annan fordndring som gjordes vid inforandet av den nya lagstiftningen var att
valdtéktslagstiftningen utvidgades med brottet oaktsam valdtékt vilket omfat-
tar att en gérningsman varit oaktsam infor det forhdllande att den andra per-
sonen inte deltar frivilligt i sexuella handlingar.

I forarbetena till lagstiftningen uttalar lagstiftaren att det dr grov oaktsamhet
som ska triffas av bestimmelsen och att en medveten oaktsamhet som hu-
vudregel dr att betrakta som grov. Men lagstiftaren menar utdver detta att en
klart straffvird omedveten oaktsamhet ocksé kan leda till straffansvar. Det
vill séga de fall d& en gérningsman borde ha sikerstdllt att den andra personen
deltar frivilligt i de sexuella handlingarna samt att denne ocksa kunde ha gjort
ndgot for att komma till klarhet.

Denna uppsats syftar till att utreda vilka omstindigheter och/eller forutsétt-
ningar svenska domstolar fokuserar pa vid bedomningen av om en omedveten
oaktsambhet foreligger och vid bedomningen av graden av oaktsamhet.

Analysen leder fram till slutsatsen att det generellt sett rdder enhetlighet kring
vilka omstédndigheter som kan paverka bedomningen av graden av den omed-
vetna oaktsamheten. De bedomningar som gjorts stér i alla fall inte i strid med
varandra. Tre av de fyra hovrittsavgorandena, rorande omedveten oaktsam-
het, som kommit efter Hogsta domstolens senaste dom, har alla friként den
tilltalade med beddomningen att hans omedvetna oaktsamhet inte varit
klart/péafallande klandervard. Det dr dock for tidigt att avgéra var grinsen
mellan en omedveten oaktsamhet och en oaktsamhet av normalgraden gar.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Sexualbrottslagstiftningen i Sverige har genomgétt flera férdndringar sedan
brottsbalkens tillkomst. Den hittills storsta kom 2018 da skyddet for indivi-
dens sexuella integritet kom i fokus vid inférandet av den sa kallade samtyck-
eslagstiftningen. Det dr nu den utsattes ofrivilliga deltagande som utgor ut-
gangspunkten for bedomningen av vilka gdrningar som é&r att betrakta som
valdtakt. Utdver denna fordndring av valdtaktsbestimmelsen 1 6 kap. 1 §
brottsbalken utvidgades valdtaktsbrottet till att &ven omfatta det nya brottet
oaktsam véldtikt som finns i 6 kap. 1a § brottsbalken sedan 2018.

Det dr oaktsamhet kring omstédndigheten att den andra personen inte deltar
frivilligt som leder till straffansvar, i 6vriga delar av gérningen krévs uppsat.
Oaktsamhet av normalgraden &r inte straffbar, oaktsamheten maste vara att
beddma som grov for att leda till ansvar, vilket den i regel ska beddmas vara
om den ir medveten. !

Domstolarna ges dock utrymme att bedoma dven en omedveten oaktsamhet
som grov. Detta innebir att domstolarna har att avgora om en gdrningsman
som inte missténkte att den andra personens deltagande i den sexuella hand-
lingen inte var frivilligt, borde ha missténkt detta och ockséd kunde ha gjort
nagot for att komma till klarhet kring frivilligheten. Hér blir det alltsa utdver
domstolens subjektiva bedomning av vad den tilltalade hade for insikt kring
den andra personens instillning, en objektiv beddmning av vad denna borde
ha gjort och ocksa vad den tilltalade kunde gjort for att ha forsdkrat sig om att
deltagandet var frivilligt hos den andra personen. Har har lagstiftaren dver-
lamnat at réttstillimpningen att avgodra var gransen mellan oaktsamhet av nor-
malgraden och grov oaktsamhet gar.

Den nidrmare gransen for vad som ska anses som grovt oaktsamt blir ytterst en
fraga for réttstillimpningen att bedoma.’

En skrivelse som denna, dér lagstiftaren inte kan klart uttrycka granserna for
en lagbestimmelse, utan ldmnar Over till réttstillimpningen att klargora
gransdragningen vicker min nyfikenhet och leder till en rad fragor. Sarskilt
nér det kommer till vér sexuella integritet. Hur ska domstolarna kunna gora
denna bedomning? Vilka omstindigheter kan de tinkas behdva ta stéllning
till? Finns det omstdndigheter som gor att olika sexuella beteenden kan anses
straffbara av domstolarna? Jag kommer i detta arbete fokusera pa att utreda
hur réttstillampningen faktiskt sett ut under de ar som gatt sedan det nya

' Prop. 2017/18:177, s. 48 f, 5. 84 1.
2 Ibid. s. 49.



brottet infordes. Forhoppningsvis kan det stilla min nyfikenhet ndgot och ge
svar pa en del av mina fragor och funderingar.

1.2 Syfte

Denna uppsats syftar till att utreda vilka omstindigheter och/eller forutsétt-
ningar svenska domstolar fokuserar pa vid bedomningen av om en omedveten
oaktsambhet foreligger och graden av denna oaktsambhet.

Genom att studera de fa avgdranden frdn Hogsta domstolen som ror oaktsam
valdtikt samt ett urval av hovréttsdomar som roér omedveten oaktsamhet i mél
rorande véldtikt/oaktsam valdtikt &mnar jag undersoka vilka omstédndigheter
som domstolarna i sina domskal lagger vikt vid for att bedoma graden av en
omedveten oaktsamhet och griansen mellan medveten och omedveten oakt-
samhet. | denna unders6kning ingar dé dven att titta pa domstolarnas resone-
mang kring vad en gérningsman, vars girning blivit beddmd som omedvetet
oaktsam, borde och kunde ha gjort i en situation dir han kunnat missténka att
den andra personen inte deltog frivilligt. Utover detta kommer jag dven att
titta pa hur enhetlig de svenska domstolarnas bedomning av oaktsam valdtakt
tycks vara.

1.3 Frégestéllningar
For att uppnd mitt syfte har jag stéllt mig foljande frigor:

- Vilka omsténdigheter dr relevanta/irrelevanta vid domstolarnas be-
domning av vad som é&r att betrakta som omedveten oaktsamhet?

- Vilka omsténdigheter och/eller forutsdttningar tar domstolarna hén-
syn till vid beddmningen av graden av omedveten oaktsamhet?

1.4 Avgransningar

Alla omstindigheter och forutsittningar som utreds i1 de réttsfall som valts ut
for andamélet med denna uppsats, har i de flesta fall kraftigt decimerats, dels
av utrymmesskal dels av skdl som gjort dem 6verflodiga eller irrelevanta for
syftet med denna uppsats. Strdvan har dock varit att inte salla bort ndgot som
har inverkat p4 domstolarnas bedomning av omedveten oaktsamhet samt gra-
den av densamma. Aven frigor rérande skadestdnd och pafoljd har helt ute-
lamnats 1 detta arbete liksom de delar av domstolarnas resonemang kring upp-
satlig valdtakt som inte haft direkt koppling till &mnet.

Uppsatsen gor inte heller ansprék pa att utforligt redogora for géllande rétt
ndr det giller valdtiktsbestimmelsen som sadan. I stéllet &r det den omed-
vetna oaktsamheten och bestimmelser, forarbeten och praxis av vikt géllande
denna som undersoks.
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1.5 Metod

I arbetet med denna uppsats har jag anvént mig av en rittsanalytisk metod.
Den har gett mig mojlighet att g utanfor rattskélleldrans strikta hierarki och
ta hjdlp och lairdom av kéllor som faller utanfér denna hierarki, som exempel-
vis Brottsforebyggande radets rapport om hur den nya lagstiftningen tillim-
pas och faller ut i praktiken och Madeleine Leijonhufvuds samtyckesutred-
ning. Enligt Claes Sandgren sa uppfattar den rittsanalytiska metoden synen
pa ” [...] argumentationen inom rittsvetenskapen som fri och réttssystemet
som &ppet och i avsaknad av “ritt svar” pa rittsliga problem.” Den rittsana-
lytiska metoden, som grundar sin syn pa ritten i rittsrealismens syn pa den-
samma, ar inte heller frimmande for att papeka ™ [...] att rattstillimpningen
har flera legitima alternativ att vilja mellan nir den stills infor svara réttsliga
fragor.”* Detta synsitt ger mig en mojlighet att analysera bade Hogsta dom-
stolens prejudikat och hovritternas avgorande 1 friga om vilka omsténdig-
heter och forutsittningar som ligger till grund for deras beslut. Eftersom den
rittsanalytiska metoden inte bara syftar till att faststdlla gédllande rétt ges jag
ocksd mdjligheten att kritisera rétten da detta dr en sjilvklar del av analysen.’
Dérmed ar det dverflodigt att utover detta ockséd anlidgga ett kritiskt perspek-
tiv.

I avslutningen av denna uppsats analyseras de utvalda rittsfallen ur ett de lege
lata-perspektiv. En beskrivning de lege lata av hur rétten dr, kan jamforas med
de lege ferenda, som beskriver hur ritten bor se ut.®

1.6 Forskningslaget

Bestimmelsen om valdtékt och den om oaktsam valdtékt &r 1 skrivande stund
fem och ett halvt &r gamla. Doktrinen innehéller inga djupdykningar i det som
ar mitt syfte med denna uppsats men en del vetenskapliga texter och studier
som ror liknande fragor har publicerats i &mnet. P4 uppdrag av regeringen
foljde Brottsforebyggande radet upp och analyserade tilldimpningen av den
nya lagstiftningen i mal om valdtakt och oaktsam valdtékt genom att se pa
samtliga tingsrittsdomar fran ar 2019.”

I rapporten ingar ocksé kriminalstatistik samt synpunkter pa den nya lagstift-
ningen fran domare, dklagare och advokater. Utifrn detta material presente-
rar Bra 1 rapporten sin syn och analys av hur rattstillimpningen sdg ut, i tings-
ratterna, under ar 2019 1 mal om oaktsam valdtikt och valdtiakt. Tack vare

3 Claes Sandgren, Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare — Amne, material, metod och ar-
gumentation, 2021, s. 54.

4 Ibid.

5 Ibid.

6 Maria N#dv och Mauro Zamboni (red.), Juridisk metodiira, 2018, s. 36.

7 Bré:s rapport 2020:6, Den nya samtyckeslagen i praktiken — En uppfoljning av 2018 drs
fordndringar av lagreglerna rérande valdtdkt.
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omfattningen av det analyserade materialet blir slutsatserna som dras i rap-
porten mer sdkra jimfort med studier som baseras pd ett mer begransat
material vilket ger rapporten sérskilt stort virde. Vad som mojligtvis kan forta
vérdet nagot dr att rapporten bygger pa nu fyra ar gamla rittsfall och att det
kommit ytterligare ett avgorande fran Hogsta domstolen vilket kan ha paver-
kat underratternas bedomning. Det kan i sammanhanget vara vért att nimna
att Bra fatt ytterligare uppdrag av regeringen att gora en fornyad uppfoljning
och analys av tillimpningen av de reformeringar av lagstiftningen om vald-
takt som infordes 1 juli 2018.%

For- och nackdelar med den nya lagstiftningen baserad pa frivillighet disku-
terades under flera dr innan den slutligen infordes 2018. Bland annat fordes
diskussionen av professor emerita Madeleine Leijonhufvud och Petter Asp
vilka redan 2008 respektive 2010 framforde sina tankar om samtyckeslag-
stiftningen. Leijonhufvud via sitt uppdrag fran Miljopartiet som resulterade i
en utredning om eventuell samtyckeslagstiftning dér hon foresprdkade en
samtyckesbaserad lagstiftning och Asp via sin bok Sex och samtycke.® Asp
bor ocksd niimnas nir det géller forskning kring uppsit och oaktsamhet.'”
Inom samma omréde bor ndimnas Magnus Ulvéng, Nils Jareborg och Martin
Borgeke.!!

Nir det géller utsagor i brottmal har Lena Schelin skrivit sdrskilt om bevis-
vardering av dessa vilket ar sarskilt relevant 1 valdtdktsmal dir bevisningen
ofta bestar av parternas berittelser om den aktuella hidndelsen. Den stodbe-
visning som ofta far en framtrddande roll 1 mal om valdtikt har Helena Suto-
rius skrivit om i Bevisprovning vid sexualbrott vilken efter hennes bortgéng
fardigstilldes av Anna Kaldal och senare omarbetades och uppdaterades av
professor Christian Diesen.!? Studier inom samma omrade har gjorts av Kat-
rin Lainpelto.'?

P& omradet som ror den rittsliga hanteringen av sexualbrott &r professor Ul-
rika Andersson och Linnea Wegerstad, bada vid juridiska fakulteten vid

8 https://www.regeringen.se/pressmeddelanden/2023/06/uppdrag-att-folja-upp-reforme-
ringen-av-valdtaktslagstiftningen/ besokt 2024-01-01.

® Madeleine Leijonhufvud, Samtyckesutredningen — lagskydd for den sexuella integrite-
ten, 2008 samt Petter Asp, Sex och samtycke, 2010.

10 For en detaljerad Overblick av Asps publikationer se: http:/www.diva-por-
tal.se/smash/resultList.jsf?dswid=6284&searchType=RESE-
ARCH&aq=%5B%5B%7B%?22personld%22%3 A%?22authority-per-
son%3A11394%22%7D%5D%5D&langu-
age=no&noOfRows=50&af=%5B%S5D&aqe=%5B%5D&aq2=%5B%5B%5D%5D&qu
ery= besokt 2023-11-30.

! Se Nils Jareborg och Magnus Ulving, Tanke och uppsdt, 2016 samt Martin Borgeke,
SvIT 2017 s. 93—105 och SvIT 2015 s. 383.

12 Helena Sutorius (Diesen 2014), Bevisprévning vid sexualbrott. Om Anna Kaldal se
https://www.su.se/profiles/kalda-1.183820 besokt 2024-01-01.

13 Katrin Lainpelto, Stédbevisning i brottmdl, 2012. Se mer under avsnitt 3.2.2.
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Lunds universitet, mycket aktiva med flera publikationer vardera.'* Om den
rittsliga bedomningen av frivillighet i méal om oaktsam valdtakt har ocksé
Lisa Wallin, Sara Uhnoo, Asa Wettergren och Moa Bladini skrivit.!®

Pé bevisvirderingens omrade finns det flera aktiva forskare som presenterar
och foresprékar olika metoder. Bland annat har professor Per Olof Ekelof ut-
vecklat och skrivit om bevisviardemetoden, professor Christian Dahlman {6-
resprakar i stillet en metod som bygger pa statistik och berikningar. Aven
professor Christian Diesen har publicerat flera verk pa omradet och forespréa-
kar d4 en modell som bygger p en anpassning utifrin mélets art och typ.'¢

1.7 Material

I arbetet med denna uppsats har jag anvédnt mig av savil lagtext som forarbe-
ten till denna, juridisk doktrin samt litteratur inom @&mnet kriminologi. Brotts-
forebyggande radets rapporter har varit ett mycket anvandbart hjdlpmedel lik-
som artiklar frdn juridiska tidskrifter. Regeringens prop. 2017/18:177,
Christian Diesens omarbetning av Helena Sutorius avhandling Bevisprovning
vid sexualbrott, Madeleine Leijonhufvuds utredning — Samtyckesutred-
ningen, liksom Petter Asps Sex och samtycke likvédl som Ulrika Anderssons
och Linnea Wegerstads publikationer har varit till stor hjdlp 1 arbetet med att
besvara mina fragestillningar.

De tva avgoranden fran Hogsta domstolen som jag funnit har relevans for
denna uppsats dr NJA 2019 s. 668 och NJA 2022 s. 237. Ytterligare ett avgo-
rande frdn Hogsta domstolen beror oaktsam valdtikt men da i friga om péa-
f6ljd och huruvida oaktsam valdtikt ér ett si kallat artbrott.!” Detta har ute-
lamnats 1 uppsatsen da det inte haft avgorande relevans for att besvara de fra-
gor som stélls.

Urvalet av réttsfall i hovritten har gjorts genom sokningar efter avgéranden
pa infotorg.se. Det finns en méngd olika valmgjligheter nir det géller att spe-
cificera sin sokning men jag har utgétt fran foljande; det sokta skulle innehalla
alla orden; omedveten oaktsamhet, det skulle innehalla ett eller flera av orden;
omedveten, vdldtikt, det sokta skulle inte innehélla ordet; barn,'® det sokta
skulle innehdlla den exakta frasen; omedveten oaktsamhet. Tidsperioden
angavs fran ar 2018 till ar 2023. S6kningen géllde vidare alla domstolar, mél-
typ; brottmal samt enbart referat/notiser/domar. Denna s6kning resulterade 1

4 Se  https://portal.research.lu.se/sv/persons/ulrika-andersson/publications/  och
https://portal.research.lu.se/sv/persons/linnea-wegerstad/publications/ besokt 2023-12-
16.

15 Lisa Wallin, Sara Uhnoo, Asa Wettergren, Moa Bladini: Capricious credibility — legal
assessments of voluntariness in Swedish negligent rape judgements, Nordic Journal of
Criminology, 2021, Vol. 22, No. 1, s. 3-22.

16 Se avsnitt 3.1.

7NJA 2021 s. 536.

'8 Detta for att undvika de manga triffar som en sddan sokning skulle ge géllande mél dir
atalet géllt oaktsamhet i forhéllande till den utsattes alder.
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89 hovrittsdomar av vilka 12 valts ut. Urvalet har gjorts sd att de mél som
inte rort oaktsam valdtdkt alls sorterats bort omgaende, ddrefter har de mal
dir domstolen enbart fort resonemang kring medveten oaktsamhet séllats bort
och sedermera har de fall dar domstolens resonemang varit sa kortfattat att
det saknat relevans for syftet med detta arbete valts bort. De mal som slutligen
valts ut ror alla oaktsam valdtikt diar den tilltalades omedvetna oaktsambhet,
eller avsaknaden av denna, diskuteras, vilket gjort det mdjligt att utreda vilka
omstdndigheter domstolen tagit fasta pa i frigan om den omedvetna oaktsam-
heten samt graden av denna. I de fall da hovrétten enbart forklarat sig enig
med det av tingsritten redan anforda har jag gjort mina beddmningar pa det
som framkommit 1 tingsrittens domar vad géller utredningen i skuldfrdgan.

1.8 Terminologi

I uppsatsen anvénds begreppet gdrningsman vid upprepade tillfdllen. Att jag
valt att inte byta ut detta mot det mer konsneutrala garningsperson beror pa
den statistik jag tagit del av fran Brottsforebyggande rddet som visar att mén
ar kraftigt 6verrepresenterade sa som tilltalade 1 mal rérande oaktsam valdtikt
och valdtikt.!” I de for uppsatsen utvalda avgdrandena #r det, utan att ha varit
ett kriterium 1 urvalet, ocksd enbart mén som atalats for brott. Ytterligare
tecken pa méns Overrepresentation i mal om valdtikt ger Bra dé de konstaterar
attav 2 081 brottsmissténkta 1 valdtdktsanméalningar 2016 var 99,5 procent av
de misstankta mén.

I den juridiska debatten kring inférande av en sexualbrottslagstiftning baserad
pa frivillighet likvél som i den allménna debatten, har denna lagstiftning be-
ndmnts samtyckeslagstiftning, vilket jag dirfor i denna uppsats anvinder sy-
nonymt med den lag baserad pa frivillighet som triidde i kraft 1 juli 2018.2°

1.9 Disposition

Uppsatsen inleds med en kortare aterblick pa de viktigaste reformerna som
skett inom valdtaktslagstiftningen sedan brottsbalkens inférande 1965. For att
uppna mitt syfte med uppsatsen foljer nedslag i for domstolarna relevant lag-
stiftning. Kortfattat redogors for brottsbalkens reglering av véldtikt respek-
tive oaktsam valdtikt samt de kriterier som ska vara uppfyllda. Vidare redo-
gors for hur lagstiftaren valt att se pd medveten respektive omedveten oakt-
samhet och vad som utgor grov sddan.

I véaldtaktsmal stills domarna ofta infor bevissvarigheter, det saknas inte sil-
lan direkta vittnesiakttagelser och teknisk bevisning, vilket gor att parternas
uppgifter kommer att ligga till grund for domstolarnas bedémning. For att
bedoma dessa utsagor tar domstolarna hjélp av vissa, av Hogsta domstolen
utpekade, kriterier for vad som utgor en trovirdig och tillforlitlig berittelse.

19 Bra:s rapport 2020:6, s. 34, Bra:s rapport 2019:9, s. 19, 33-34.
20 Jfr Leijonhufvud (2008), Asp (2010) samt lag 2022:1043 och lag 2018:618.
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Om dessa kriterier, den fria bevisprovningen och sd kallad stédbevisning
handlar kapitel tre.

Darefter redogors for rattstillimpningen av omedveten oaktsamhet i mél om
oaktsam valdtékt. Denna del inleds med en ytterst kort atergivning av de for
denna uppsats viktigaste slutsatser som Brottsforebyggande rddet, i sin rap-
port frdn 2020, kom fram till gdllande den nya samtyckeslagstiftningen. Vi-
dare foljer kortare referat av, samt kommentarer till, de for denna uppsats ut-
valda réttsfallen. Sist 1 uppsatsen kommer analysen som &r uppdelad i tva av-
snitt samt en sammanfattande kommentar.
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2 Om valdtiktsbestimmelsen

For att pa ett tillfredsstidllande sitt utreda och beskriva gillande ratt kravs
undersokning av sévél lagtext, forarbeten, doktrin samt praxis. Da syftet med
detta arbete inte dr att pa ett uttbmmande vis utreda gillande ratt kommer det
foljande kapitlet att innehélla utdrag ur gillande rétt vilka ansetts relevanta
for detta arbete. Praxis i form av avgoranden fran Hogsta domstolen present-
eras 1 kapitel tre fOr att pa ett béttre sdtt kunna angdras till avgdrandena fran
hovritten.

2.1 Valdtiaktsbestimmelsen efter brottsbalkens

tillkomst

Vid brottsbalkens tillkomst 1 borjan av 1960-talet kravdes det att en gdrnings-
man formatt en kvinna till samlag och anvint sig av vald eller hot som innebar
trangande fara for den utsatta for att han skulle kunna domas till ansvar f6r
valdtakt. Bestimmelsen omfattade endast samlag och en véldtikt kunde bara
utforas av en man mot en kvinna. En nyhet i brottsbalken var att en valdtakt
nu kunde begds inom &dktenskapet. Tidigare hade sddana tilltvingade samlag
inte ansetts kunna utgora valdtdkt da den sexuella sjalvbestimmanderitten till
viss del ansags begrinsad inom dktenskapet.?! DA forslaget kom varnades det
kraftigt for en sadan bestimmelse i remissbehandlingen. Den skulle komma
att anvindas 1 skilsméssoprocesser, 1 utpressningssyfte eller for att fa abort.
Motstdndet mot fordndringen ska ses 1 ljuset av den klassiska liberala rétts-
statsmodellen, som delar upp livet i en privat och en offentlig sfir, ddr den
privata ska skyddas fran statlig kontroll. Bestimmelsen kom dock att sirbe-
handla garningar som begétts inom dktenskapet genom att anse brottet som
mindre grovt med hinsyn till kvinnans forhallande till mannen. Rubriceringen
blev da inte valdtakt utan véldférande och straffet kunde som hogst bli fyra
ars fangelse att jimfora med de tio ar som kunde domas ut for en valdtiakt
begingen utanfor dktenskapet.??

Ar 1984 kom den forsta reformen av sexualbrotten efter brottsbalkens info-
rande. I kapitelrubriken till 6 kap. byttes ordet sedlighetsbrott ut mot ordet
sexualbrott.”® Vildtiktsbestimmelsen kom nu att utdver samlag dven omfatta
sexuellt umginge jamforbart med samlag. Genom detta kom till exempel
bdde anala och orala samlag att omfattas av bestimmelsen. Bestimmelsen
gjordes ocksa konsneutral, gdrningen var nu inte ldngre bunden av att det var
en man som begick den mot en kvinna. Ytterligare en forandring i bestim-
melsen var den att hot som 1 realiteten inte utgjorde ndgot hot men som for
den utsatte framstod som trangande fara kunde komma att betraktas som sé-
dan. Véldtéktsbrottet fick i och med dndringarna ocksé en gradindelning, brott

2L Asp (2010), s. 68 1.

22 Madeleine Leijonhufvud, Svensk sexualbrottslag — en framdtsyftande tillbakablick,
2015, s. 21 ff.

B Ibid. s. 34.
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av normalgraden, mindre allvarligt brott och grovt brott.?* Andra #ndringar
bestod i att en handling skulle kunna rubriceras som valdtikt oavsett hur offret
hade betett sig och handlat fére Gvergreppet och hur dennes relation till gér-
ningspersonen sett ut. Valdtikt inom dktenskapet skulle inte bedémas lindri-
gare dn valdtikt utanfor och dven en person som inte fatt nagra synliga skador
skulle kunna anses trovirdig.?

Ar 1988 infordes regler om malsigandebitride for att fa en bittre balans i
bland annat valdtiktsprocesser.?® Reformen har fatt stor betydelse for ritts-
processen, dklagaren kan behélla sin objektiva roll medan mélségandens talan
fors av en for denne utvald representant med uppgift att tillvarata dennes in-
tressen.?’

Vid 1998 ars andringar i sexualbrottslagstiftningen utvidgades véldtiktsbe-
greppet att ocksa omfatta inte bara girningar som var jimforbara med samlag
ur ett sexuellt perspektiv utan ocksa girningar som “med hénsyn till krank-
ningens art och omstidndigheterna i 6vrigt var att jamfora med patvingat sam-
lag”.?® Det var inte lingre fokus pa att den sexuella handlingen skulle jimfo-
ras med samlag utan det var jamforelsen av om krinkningen som sddan var
att jdimfora med den som sker vid ett patvingat samlag som kom i blickfanget.
Efter dndringarna kunde tillexempel inférandet av frimmande foremal 1 en
kvinnas underliv omfattas av valdtiktsbestimmelsen.?

Ytterligare dndringar kom att goras 2005. Valdtaktsbestimmelsen utvidgades
och omfattade efter d&ndringarna ocksa tillfillen d& en gérningsman otillbor-
ligt utnyttjat att den utsatta befunnit sig i ett hjélplost tillstand, detta hade ti-
digare rubricerats som sexuellt utnyttjande. Kravet pa att ett hot skulle inne-
béra en trangande fara sénktes och grinsen kom nu att ligga vid hot om brotts-
lig girning. Aven kravet pa tvang sattes ldgre. Begreppet sexuellt umgiinge
andrades till sexuell handling vilket innebar en viss utvidgning av vilka hand-
lingar som kunde betraktas som sexuella.’® Aven frigan om en samtyckesre-
glering diskuterades men det anségs inte finnas tillrackliga skal for att infora
en sadan.’!

Under 2008 fick professor emerita Madeleine Leijonhufvud av miljopartiet i
uppdrag att utreda den dédvarande konstruktionen av véldtéktsbrottet. Tyngd-
punkten i utredningen skulle ligga vid om den ddvarande modellen med krav
pa véld, hot om brottslig girning eller otillborligt utnyttjande av offrets

24 Asp (2010) s. 70 f. och prop. 1983/84:105.

25 L eijonhufvud (2015) s. 34.

26 SFS 1988:609, prop. 1987/88:107 samt Leijonhufvud (2015) s. 36.
27 Leijonhufvud (2015) s. 36.

28 Prop. 1997/98:55, s. 1.

2 Ibid. s. 71 f. och prop. 1997/98:55.

30 Ibid. s. 72 1.

31 Prop. 2017/18:177, 5. 21.
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hjilplosa tillstdnd skulle ersittas med en samtyckesmodell.** Aven mojlig-
heten att komplettera valdtéktsbrottets subjektiva del med en oaktsamhetsva-
riant ingick i uppdraget.>* Miljdpartiet var i opposition vid tidpunkten och
regeringen Reinfeldt tillsatte &ven den en utredning 2008. Denna kom att kal-
las 2008 ars sexualbrottsutredning vilken resulterade 1 SOU 2010:71 Sexual-
brottslagstifiningen — utvirdering och reformforslag. Utredningen kom 1 fra-
gan kring ett inférande av ett valdtéktsbrott baserat pa oaktsamhet fram till
att sadana fall redan var kriminaliserade i Sverige genom vért sitt att reglera
den nedre grinsen genom sa kallat likgiltighetsuppsat. ”De mest klandervarda
fallen av medvetet risktagande fran gérningsmannens sida ar harigenom kri-
minaliserade.”** Utredningen menade ocksé att det sillan ir oklart for par-
terna i en sexuell handling huruvida samtycke finns eller inte.>

I ett led att skdrpa lagstiftningen och forstirka skyddet for den sexuella in-
tegriteten och den sexuella sjdlvbestimmanderitten gjordes ytterligare dnd-
ringar i den svenska sexualbrottslagstiftningen 2013. Begreppet “hjilplost
tillstdnd” ersattes med det vidare begreppet “sérskilt utsatt situation” — detta
skulle tydliggora att dven de situationer da den utsatta reagerar pa dvergreppet
med passivitet omfattas av valdtiktsbestimmelsen.’® Aterigen diskuterades
en samtyckesreglering men avfirdades dd fordelarna inte ansdgs uppviga
nackdelarna med en sadan reglering.’’

Vid 2018 ars dndringar i sexualbrottslagstiftningen gjordes flera stora fordnd-
ringar, grinsen for om en gérning ir straffri eller inte gar numera vid om del-
tagandet 1 den sexuella handlingen ar frivilligt eller inte - den sa kallade sam-
tyckeslagstiftningen. Vald, hot eller ett utnyttjande av en sérskilt utsatt situ-
ation krévs inte ldngre for att gdrningen ska vara straffbar som valdtikt. Vald-
taktsbestimmelsen i 6 kap. 1 § brottsbalken kompletterades ockséd med en ny
paragraf, 6 kap la § brottsbalken, som gor dven en valdtikt begangen utan
uppsat men déir girningsmannen varit grovt oaktsam i forhéllande till den
andra personens frivilliga deltagande, straffbar.’® Ett uttalat mal med de nya
valdtiktsbestimmelserna var att sdnda ett ’tydligt och normativt budskap”

och dirigenom “’péverka minniskors virderingar”.*

Under 2022 dndrades samlagsbegreppet pa sa sitt att dven anala och orala
samlag ridknas in 1 detta, tidigare hade de ansetts ”jamforliga med samlag”,
och valdtiktsparagrafen utvidgades sa att gidrningar som begas pa distans

32 Leijonhufvud (2008), s. 5.

380U 2010:71, s. 119.

34 Ibid. s. 218.

35 Ibid.

36 Prop. 2012/13:111 s. 1.

37 Prop. 2017/18:177, 5. 21.

38 Prop. 2017/18:177, SFS 2018:618.
39 Prop. 2017/18:177 S. 22.
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battre omfattas. En skdrpning av minimistraffen for brott av normalgraden
och mindre grovt brott genomfdrdes ocks4.*’

2.2 Nuvarande lagstiftning - lag baserad pa
frivillighet

Bristande samtycke som grund for straffansvar dvervigdes bade i samband
med sexualbrottsreformen 2005 och vid &dndringarna som gjordes inom om-
radet 2013. I och med 2014 ars sexualbrottskommitté utreddes fragan om en
samtyckesbaserad lagstiftning igen och denna gang kom kommittén fram till
att sexualbrottslagstiftningen borde dndras och ha sin utgangspunkt i om del-
tagandet i den sexuella aktiviteten #r frivilligt eller inte.*!

I forarbetena till den nya regleringen framgér, efter en genomgéng av praxis,
bland annat att situationer d& en gérningsman dverrumplat mélséganden med
en sexuell handling liksom fall dir malsdganden bemott en sexuell handling
med passivitet, bedomts av domstolarna som sexuellt ofredande. Detta trots
att den sexuella handlingen bestatt 1 samlag eller en annan sexuell handling
som med hénsyn till krdnkningens allvar dr jamforlig med samlag. Kunskapen
om hur offer for sexualbrott reagerar pa sexuella 6vergrepp talade, enligt lag-
stiftaren, fOr att lagen i stillet for att utga fran att gérningspersonen anvént
nagot medel eller utnyttjat vissa omstdndigheter borde utga fran en bristande
frivillighet.*?

En lagstiftning ddr véldtiktsbestimmelsen har sin utgangspunkt i om delta-
gandet i en sexuell aktivitet dr frivilligt eller inte sdnder, menar lagstiftaren,
ett tydligt och normativt budskap och kan pa sé vis ocksd paverka manniskors
varderingar. Den gamla lagstiftningen med krav pa anvindandet av ndgot me-
del eller utnyttjande av vissa omstindigheter gav inte, enligt lagstiftaren, med
tillracklig tydlighet, uttryck for att sexuellt umginge ska bygga pa dmsesidig-
het och frivillighet frdn de inblandade. Den nya lagstiftningen ger enligt lag-
stiftaren béttre uttryck for att en sexuell handling som utférs mot nagon som
inte deltar frivilligt innebér en krankning av den personens ovillkorliga ratt
till personlig och sexuell integritet och sexuellt sjdlvbestimmande. Den all-
ménna uppfattningen om sexuellt sjélvbestimmande kommer ocks4 till béttre
uttryck i den nya lagstiftningen, menar lagstiftaren.*’

40 Prop. 2021/22:231, s. 16-17.

41'SOU 2016:60 samt prop. 2017/18:177, s. 21.
42 Prop. 2017/18:177, s. 22.

4 Ibid.
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2.2.1 Kravet pa frivillighet

Vad ett frivilligt deltagande ar kan inte ges nagon legal definition. Det méste
ytterst overlamnas &t réttstillaimpningen att beddoma om ett frivilligt deltagande

har forelegat i det enskilda fallet.**

En grundf6rutsittning for straffansvar enligt valdtidktsbestimmelsen ar att
madlsidganden inte deltagit frivilligt i den sexuella handlingen. Det &r inte av-
gorande vad personen kidnde innerst inne, ett exempel pa detta &r att sd kallat
tjatsex inte ir straffbart.*> Det ska vid bedémningen av om malsigandens del-
tagande 1 den sexuella handlingen varit frivilligt eller inte, enligt bestdimmel-
sen, sarskilt beaktas, om frivilligheten kommit till uttryck genom ord eller
handling eller pd annat sitt. Det finns samtidigt inget krav fran lagstiftarens
sida att frivilligheten ska ha kommit till uttryck pd nagot speciellt sétt, att i
lagtext reglera under vilka forutsittningar ett deltagande ska bedomas som
frivilligt anségs varken mgjligt eller lampligt enligt lagstiftaren. En bedom-
ning av vad som utgor frivilligt deltagande maste 1 varje enskilt fall 6verlam-
nas at rittstillimpningen.*®

Det finns enligt forarbetena inget krav pa att frivilligheten ska kommuniceras
vilket innebdr att dven ett sa kallat tyst samtycke godtas. Lagstiftaren menade
att frivilligt deltagande kan foreligga dven om detta inte kommit till uttryck,
samtidigt konstaterades att &ven om passivitet kan ge uttryck for frivillighet,
kan det ocksd vara ett uttryck for bristande sadan. Lagstiftaren lyfte ocksé de
situationer dd malsdganden gett tvetydiga signaler géllande sin frivillighet.
Enligt lagstiftaren dr det 1 bdda dessa situationer motiverat att krdva av gér-
ningspersonen att denne tar reda pd om den andra deltar frivilligt eller inte.
Sérskilt papekades att det inte bara dr 1 det inledande skedet av en sexuell
handling som kravet pa kontroll &r aktuellt. Ansvaret att forsdkra sig om att
den andra deltar frivilligt kvarstar under hela den tid som den sexuella hand-
lingen pagar.*’

2.2.2 Samlag eller annan jamforlig sexuell handling

De fordandringar som gjordes 2022 innebar att samlagsbegreppet gick fran att
omfatta vaginala samlag till att omfatta dven anala och orala samlag. Att
konsdelar berdr varandra ar en forutséttning for alla de tre samlagsformerna.
Det vaginala samlaget bestar i att en mans kdnsorgan kommit i berdring med

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

4 Jfr. Sodertilje tingsritts dom av den 24 augusti 2021 i m&l B 1006-21, nedan i avsnitt
4.10.

46 Prop. 2017/18:177 s. 31-34.

47 1bid. s. 34.
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ett kvinnligt konsorgan. Med analt samlag avses att ett manligt konsorgan
berdrt analoppning. Penetration dr inte en nddvéndig forutsittning for att ett
analt eller vaginalt samlag ska ha forevarit. Med oralt samlag menas att ett
konsorgan har kommit i kontakt med en mun. Antingen genom att gérnings-
mannen berort offrets konsorgan med sin mun eller tunga eller att gdrnings-
mannen formatt offret att med sin mun eller tunga vidrora garningsmannens
koénsorgan.*®

Aven andra handlingar kan genom sin krinkande art vara att likstilla med
samlag. Vilka handlingar som ska komma att kunna jaimforas med samlag
overlamnar lagstiftaren at rattstillimpningen att avgora i de enskilda fallen. I
varje enskilt fall ska det goras en objektiv beddomning av om handlingen in-
nebdér en lika allvarlig krankning som den som kan uppsta vid ett ofrivilligt
samlag.*

Att en penetration faktiskt skett krdvs inte for att en handling ska vara att
betrakta som ett samlag — i lagens mening récker det med att konen gnids mot
varandra. Att mot nagons vilja fora in ett finger i underlivet &r en sddan hand-
ling som brukar anses jamforlig med samlag och dirmed bedomas som vald-
tikt.’® Detsamma giller oralsex, savil att mottaga som att utfora detta pa ni-
gon.

223 Sarskilt utsatt situation

I andra punkten i den nu gillande bestimmelsen om véldtikt stadgas att ett
deltagande i ett vaginalt, oralt eller analt samlag eller annan sexuell handling
jamforbar med samlag aldrig kan vara frivilligt om “gidrningsmannen otill-
borligt utnyttjar att personen pd grund av medvetsloshet, somn, allvarlig
radsla, berusning eller annan drogpaverkan, sjukdom, kroppsskada, psykisk
storning eller annars med hénsyn till omsténdigheterna befinner sig i en sér-
skilt utsatt situation”.

Innan mars 2005 rdknades en gérning inte som valdtidkt om offret druckit sig
berusad pa alkohol och ddrmed inte kunnat virja sig mot ett 6vergrepp. For
att en géarning skulle betraktas som valdtikt krdvdes det att gdrningsmannen
hade tvingat i den utsatta alkohol eller drogat denne.>!

I de fordndringar av lagstiftningen pé sexualbrottsomradet som gjordes 2013
ingick bland annat att begreppet “hjalplost tillstand” ersattes med det vidare
begreppet “sdrskilt utsatt situation” — detta skulle tydliggora att dven de situ-
ationer da den utsatta reagerar pa overgreppet med passivitet omfattas av

48 Prop. 2021/22:231, s. 84.

4 Ibid.

30 Se NJA 2008 s. 482 1.

3! Nationellt centrum for kvinnofrid (NCK), https://www.nck.uu.se/kunskapsbanken/am-
nesguider/sexuellt-vald/sexualbrottslagstiftningen/ besokt 23-11-14.
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valdtiktsbestimmelsen.’? Upprikningen av exempel i lagtexten utvidgades
ocksé med begreppet “allvarlig radsla” for att peka ut att d&ven en sddan om-
stindighet kan innebdra att offret befinner sig i en sérskilt utsatt situation.
Offrets upplevelse av situationen &r det som dr avgdrande vid beddmningen
om allvarlig radsla ar vid handen. Att det ska vara fraga om kvalificerad radsla
framgar av begreppet “allvarlig”, till allvarlig rédsla riknas enligt forarbetena
sé kallad frozen fright eller annan typ av passivitet. Passivitet kan vara en
medveten strategi for att inte bli utsatt for vald, menar lagstiftaren.>

Det som enligt forarbetena karaktériserar en sirskilt utsatt situation &r att oft-
rets mojligheter att freda sin sexuella integritet och undga ett overgrepp ar
klart begrénsade. Det &r offrets situation som helhet som ska ligga till grund
for bedomningen av om den &r sdrskilt utsatt eller inte. I den samlade bedom-
ningen kan det ingé flera olika omstindigheter som sammantagna skapar en
sérskilt utsatt situation och dessa omstdandigheter kan vara hanforliga bade till
offrets person och yttre omstdndigheter. Det krivs inte att offret helt saknar
formaga att virja sig for att straffansvar ska foreligga.>*

Overgéngen fran kravet pa hot eller vald till kravet p4 frivillighet som genom-
fordes 2018 innebar dven att kravet pa ett utnyttjande av en sirskilt utsatt
situation slopades.>®> Bestimmelsen dr nu formulerad s3 att ett otillborligt ut-
nyttjande av en annan persons sdrskilt utsatta situation innebir att ett delta-
gande 1 vaginalt, oralt eller analt samlag eller annan jamforbar sexuell hand-
ling aldrig kan vara frivilligt.

2.2.3.1 Om berusning hos den tilltalade

Att den tilltalade har begétt en gérning efter att frivilligt till exempel ha
druckit alkohol och blivit berusad, det som kallas sjélvforvallat rus, leder inte
till att den tilltalade slipper ansvar for sina garningar (jfr. 1 kap 2 § brottsbal-
ken). Det kan ocksé uttryckas att berusningen inte ska komma den tilltalade
till godo vid beddmning av ansvaret.*®

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

33 Prop. 2017/18:177, 5. 19.

> Ibid s. 30.

35 Prop. 2017/18:177,s. 1.

% Se bl.a https://www.domarbloggen.se/brott-som-begas-i-berusat-eller-drogpaverkat-
tillstand/ besokt 2023-12-06.
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2.3 Oaktsam véldtakt enligt 6 kap. 1a § brottsbalken

Den som begar en girning som avses i 1 § och &r grovt oaktsam betriaffande
omstindigheten att den andra personen inte deltar frivilligt, doms for oaktsam

valdtékt till fangelse i hogst fyra ar.

Om gérningen med hénsyn till omstindigheterna &r mindre allvarlig, ska det

inte domas till ansvar.

Bestimmelsen trddde i1 kraft 1 juli 2018 efter &tminstone tjugo érs diskuss-
ioner kring inforandet av en sexualbrottslagstiftning baserad pa frivillighet.®’
Enligt det forsta stycket doms den som begar en sadan gérning som avses i 6
kap. 1 § brottsbalken (bestimmelsen om valdtikt). Girningsmannen ska, med
en person som inte deltar frivilligt, genomfora ett samlag eller en annan sex-
uell handling som med hénsyn till krankningens allvar ar jamforlig med sam-
lag. Betrdffande omsténdigheten att den andra personen inte deltar frivilligt
kravs det i subjektiv mening endast grov oaktsamhet, 1 Gvrigt fordras uppsat.
De girningar som dr avsedda att tréffas av bestimmelsen &r sddana som trots
avsaknad av uppsét dr patagligt straffvirda. Oaktsamheten ska alltsa vara att
betrakta som kvalificerad och bedomningen av denna ska ha sin utgdngspunkt
1 vad som i det enskilda fallet &r styrkt vad géller sjdlva gdrningen och om-
stindigheterna kring denna.*®

Eftersom skuldkravet enbart ar sénkt i forhallande till att den andra personen
inte deltar frivilligt, och inte vad giller de objektiva delarna av den sexuella
handlingen, innehéller bestimmelsen blandade skuldrekvisit.

Om en gérning &r att anse som mindre allvarlig ska den enligt andra stycket
inte leda till ansvar. Detta innebér att en gédrning, av domstolarna, ska ge-
nomga en bedémning av huruvida den alls ska ge anledning till ansvar.’® Fér
att domstolarna ska kunna tilldimpa denna ansvarsfrihetsregel krévs att de
forst faststillt att deltagandet inte varit frivilligt och att garningsmannen fak-
tiskt varit grovt oaktsam i forhallande till denna omstéindighet.®

2.3.1 Oaktsamhet samt minimikrav for uppsét

For straffansvar krdvs det 1 svensk rétt enligt grundregeln att den handlande
hade uppsat. Det édr bara om det ar sdrskilt foreskrivet som oaktsamma hand-
landen é&r straffbara enligt 1 kap. 2 § brottsbalken. Den nedersta griansen for
uppsat gar vid det sa kallade likgiltighetsuppsétet. Griansen kom att stegvis
etableras 1 svensk rdtt genom ett antal vdgledande fall fran Hogsta

57 Wegerstad, Linnea (2022) Baden-Baden, Nomos.

38 Prop. 2017/18:177, 5.84.

9 Lagkommentar JUNO, version 22.

60 Asp, Petter, Brottsbalk (1962:700) 6 kap. 1 a §, Lexino 18 aug. 2022 (JUNO).
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domstolen.®! I det viktigaste avgorandet — NJA 2004 s. 176 — forkastades det
tidigare resonemanget om sé kallat eventuellt uppsét. Det som 1 stéllet kom-
mit att gélla som minimikrav dr att gdrningsmannen insett att omstandig-
heten/effekten var mojlig och att forekomsten av omstandigheten/forverkli-
gandet av effekten vid girningstillfallet inte var ett relevant skil att avsta for
denne.®

232 Medveten oaktsamhet

Medveten oaktsamhet, det vill sédga nér en gérningsman faktiskt misstanker
att den andra personen inte deltar frivilligt men dndd genomfor den aktuella
handlingen é&r, enligt forarbetena, i regel att anse som grov oaktsamhet. Prov-
ningen av medveten oaktsamhet motsvarar forsta ledet i prévningen av likgil-
tighetsuppsatet.5

Forst maste garningsmannen ha en kognitiv instdllning som kan beskrivas i
termer av atminstone misstanke. En sddan misstanke i forhallande till f61jd och
omsténdigheter motsvarar ddagaldggandet av medveten oaktsamhet eller en

likgiltighet infor risken for foljden.

Det ar hirvid inte tillrackligt att gérningen innefattar ett otillatet risktagande.
Om gérningsmannen inte har missténkt att f6ljden kunde intréffa (eller att for-
handenvaron av en omsténdighet forelag) kan uppsét foljaktligen aldrig fore-
ligga.64

Den medvetna oaktsamheten ér i regel att betrakta som grov, och faller déar-
med in under bestimmelsen om oaktsam valdtékt. Eftersom gidrningsmannen
faktiskt missténker att frivillighet inte foreligger uppvisar denne en likgiltig-
het infor risken att sé dr fallet. Risken for ofrivillighet hos motparten ar synlig
for girningsmannen men denne handlar 4nd4.%

233 Omedveten oaktsamhet

Enligt forarbetena till 6 kap. 1a § brottsbalken &r det inte uteslutet att beteckna
aven en omedveten oaktsamhet som grov. Straffansvaret omfattar da 4ven en
girningsman som inte missténker att ofrivillighet foreligger, det vill sdga inte
inser risken for att den andra personen inte deltar frivilligt, men borde ha fattat
sadana misstankar eller insett risken. For att kunna straffa en person under de
hir forutsdttningarna krévs det att det funnits nagot som personen kunde ha
gjort for att f4 klarhet 1 huruvida deltagandet var frivilligt eller inte och att
detta nadgot ocksa borde ha gjorts. Férarbetena nimner att det personen kunde
gjort for att komma till klarhet ofta &r ndgot mycket enkelt som att tinka efter
eller helt enkelt fraga den andra personen om deltagandet dr frivilligt. Vad en
person kunde och borde ha gjort &r, enligt forarbetena, beroende av de

61 Borgeke, Martin, SvJT 2015 s. 383.

% Leijonhufvud (2008), s 53.

63 Jfr avsnitt 2.3.1 om uppsét.

84 Petter Asp, Magnus Ulving, Nils Jareborg, Kriminalriittens grunder, 2013, s. 291.
85 Prop 2017/18:177 s. 48.
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omstdndigheter som forevarit vid handlingen i det enskilda fallet. Ju tydligare
tecken det finns hos den andra personen att deltagandet inte ar frivilligt desto
hogre krav stills det pd en person att vidta nagon atgird. Om en person till
exempel verkar kraftigt berusad dr detta en sddan omstindighet som enligt
forarbetena bor gora en eventuell girningsman medveten om att den andra
personen befinner sig i en situation dir denne inte kan medverka frivilligt.®

Om en gdrningsman inte anstringt sig for att ta reda pa hur det ligger till med
frivilligheten, trots att det finns indikationer som tyder pé att detta borde go-
ras, kan alltsd en omedveten oaktsamhet bedomas som grov. Oaktsamheten 1
det enskilda fallet méste framsta som “klart klandervird”, bestimmelsen ar
inte menad att omfatta alla fall dér det 1 efterhand gér att séga att det funnits
anledning att ytterligare kontrollera och komma till insikt om frivillighet f6-
relag eller inte.%” I Hogsta domstolens avgdrande NJA 2022 s. 237 har forar-
betenas “klart klandervird” kommit att utvidgas till ”pafallande klander-
vird”.%

2.3.3.1 Mindre allvarlig giirning

Nedre grinsen for straffansvar i bestimmelsen om oaktsam valdtékt bestims
genom andra stycket 1 lagrummet. Det ska enligt bestimmelsen inte domas
till ansvar om garningen med hénsyn till omstédndigheterna &r mindre allvar-
lig. Det dr samtliga omstidndigheter i det enskilda fallet som ska ingé i bedom-
ningen. Hade girningspersonen begatt handlingen med uppsat och den da va-
rit att betrakta som mindre allvarlig ska det inte domas till ansvar vid motsva-
rande handling utford genom oaktsamhet.®’

2.3.3.2  Ej klart/pdfallande klandervdrd handling

I begreppet grov oaktsamhet ingér de mer klandervirda fallen av omedveten
oaktsambhet. Det dr alltsd de grovre fallen av omedveten oaktsamhet som trif-
fas av bestimmelsen om oaktsam valdtékt. De flesta remissinstanser var vid
lagforslaget positiva till att det &r den grova oaktsamheten som ska vara kri-
minaliserad. Denna avgrinsning, vilken regeringen ansag rimlig eftersom en
kriminalisering av oaktsamhet av normalgraden skulle bli alltfor langtgéende,
skulle "traffa patagligt straffvirda handlingar som de allra flesta uppfattar
som klandervirda, samtidigt som viss aterhallsamhet iakttas vid kriminali-
seringen”.”® I propositionen anger regeringen att den nirmare grinsen for vad

% Ibid. s. 85

57 Ibid.

%8 Jfr Ulrika Andersson, Sexual Violence in Criminal Law: Presumptions, Principles and
Premises in Relation to the Crime of Negligent Rape, i: The Criminalization of Violence
Against Women: Comparative Perspectives, Duglas H., Fitz - Gibbon, K., Goodmark, L.
& Walklate, S. (red.), 2023 samt avsnitt 4.3.3 och 2.3.3.2.

% Ibid.

0 Ibid. s. 49.
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som ska anses som grovt oaktsamt ytterst blir en fraga for rattstillimpningen
att bedoma.”!

Hogsta domstolen har provat frigan om oaktsam valdtikt i tva avgdranden.”
Det senaste avgorandet behandlar frigan om omedveten oaktsamhet men har
fatt kritik for att inte klargora fragan om vad som avgdr om en omedveten
oaktsamhet dr att betrakta som grov eller inte. Ulrika Andersson menar att det
ar motségelsefullt att Hogsta domstolen & ena sidan hivdade att det forekom-
mit vald och att malsdganden forhdll sig passiv och a andra sidan menade att
den tilltalade inte kunde forvéntas forstd att malsdganden inte deltog frivil-
ligt.” Vidare menar Andersson att avgdrandet stramar 4t kravet pa oaktsam-
het genom att rora sig fran “klart klandervért”, som det sidgs i forarbetena, till

pafallande klandervirt”.”

" Ibid. s. 48—49.

2NJA 2019 s. 668, NJA 2022 s. 237.
73 Andersson (2023), s. 15.

" Ibid. s. 17.
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3 Bevisning, bevisvardering och
bevisprovning i mal om oaktsam
valdtakt

I alla brottmal krévs det att domstolen finner att det ar stéllt bortom rimligt
tvivel att den tilltalade gjort sig skyldig till det som &klagaren pastar.”> V&ld-
tdktsmal dr inte undantagna men bevisningen bestar ofta bara av parternas
utsagor. Av uppenbara orsaker saknas oftast 6gonvittnen och teknisk bevis-
ning kan vara av sddant slag att sdkra slutsatser om héndelseforloppet inte kan
dras med hjélp av dessa eller saknas helt. S4 kallad stodbevisning for en mal-
sdgandes berittelse 1 valdtaktsmal utgors ofta av vittnesutsagor fran personer
1 parternas nirhet som kan l&dmna utsagor om hur parterna upptritt innan, i
anslutning till eller efter en missténkt héndelse. En annan form av stédbevis-
ning for mélsdgandens utsaga kan utgoras av digital kommunikation mellan
parterna och andra personer som finns i deras nirhet.

3.1 Den fria bevisprovningen

Enligt den nu, 1 Sverige, géllande principen om fri bevisprovning ska ritten,
enligt rattegangsbalken, efter en samvetsgrann provning av allt som férekom-
mit, avgdra vad som #r bevisat i mélet.”® Principen innebir att domstolen inte
ar bunden av nagra sérskilda regler for bevisprovning utan ar fri att sjdlv gora
en beddmning utifran de enskilda omstidndigheterna. Det bor understrykas att
lagtexten 1 rittegangsbalken framhaller att provningen ska vara samvets-
grann. Bevisvirderingen dr inte fri i den bemirkelsen att domaren sjélv kan
gora bedomningar helt fritt enligt eget tycke. Domarens beddmning maéste
vara objektivt grundad och far inte baseras pd personliga vérderingar och for-
domar. Beaktas far daremot allménna erfarenhetssatser, sa kallade notoriska
fakta. Det krdvs ingen bevisning for omstandigheter som &r allmént veter-
liga.”’

Hogsta domstolen har i1 det sa kallade Balkongmalet gjort vissa uttalanden om
bevisvirdering och om metoder inom bevisvarderingen. HD uttalar bland an-
nat att den fria bevisprovningen inte innebér att virderingen av den &beropade
bevisningen dr helt dverlimnad at domstolens skonsméssiga bedomning.
Endast rationella skél far inverka pa bedomningen. Analysen ska vara objek-
tivt grundad och utforas strukturerat. Domstolens dvervdganden och slutsat-
ser ska redovisas 1 domskélen pa ett sitt som gor det mojligt for ldsaren av
domen att f6lja hur provningen genomforts.”

75 Se NJA 1980 s. 725 samt NJA 1996 s. 176.
7635 kap. 1 § 1 stycket RB.

77 Robert Nordh: Bevisrdtt C, 2019, s. 34-35.
8 NJA 2015 s. 702.
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3.1.1 Metoder for att vardera bevis

Det finns ett antal olika metoder for att viardera bevis. Som exempel kan ndm-
nas den metod som bland annat foresprakas av professor Christian Dahlman.
Metoden anvénder sig av Bayes teorem for att berdkna den statistiska sanno-
likheten for en viss hypotes.”® Professor Per-Olof Ekeldf har riktat kritik mot
denna metod och menar bland annat att det inte gar att faststélla nagot fre-
kvensforhallande om ett temas vanlighet respektive ovanlighet. Bayes teorem
kraver en kvantifiering av 1 hur méanga fall av hundra som ett givet tema f6-
religger, ndgot som Ekel6f menar dr omdjligt att faststilla. I stéllet har Ekelof
utvecklat den sa kallade bevisvirdemetoden som 1 korthet innebér att ratten
forst ska virdera varje bevis oberoende av andra omsténdigheter och sedan
bestimma sannolikheten for att beviset orsakats av bevistemat.’’ En annan
syn pa bevisvirderingen presenteras av professor Christian Diesen som menar
att domaren bor vélja den metod som ger det sidkraste resultatet 1 det aktuella
madlet. I sin lista pa de krav som en god bevisvérderingsmetod ska innehalla,
stéller Diesen upp bland annat att hansyn ska tas till utredningens robusthet
och att den ska bygga pd objektivitet.3! Metoden som anviinds ska ocksé
kunna forstis av lekmannadomare och om det krivs forkunskaper kring san-
nolikhetskalkyl eller kunskapsteori ska en jurist kunna tilldgna sig detta i for-
enklad form. Modellen maste ocksé kunna anpassas utifrain maélets typ och
art.%?

3.1.2  Aklagarens bevisborda

Aklagarens bevisborda har sin grund i oskyldighetspresumtionen.® Om dom-
stolen finner att den samlade beddmningen innebar att gdrningspastaendet ar
styrkt blir det for domstolen sedan att prova den tilltalades uppgifter samt de
bevis som lagts fram for att motbevisa dklagarens girningspéstende.’* Om
domstolen, vid den slutliga sammantagna beddmningen, finner att beviskra-
vet inte dr uppfyllt ogillas atalet. Finner domstolen i stdllet att aklagarens

7 Christian Dahlman, Bevisprévning i brottmdl, 2018, s. 82-84.

80 Per Olof Ekelof, Henrik Edelstam, Lars Heuman, Rittegdng — ficdrde hdiftet, 2009, s.
169-171.

81 Robusthet ir ett uttryck for hur fullstindig en utredning &r. Om ytterligare bevisning
som inte forts in hade kunnat paverka virdet av utredningen om det forts in, dr detta en
brist. Ju fler brister det finns, desto mindre robust dr bevisningen. Ju allvarligare brottet
ar, desto storre betydelse far utredningens robusthet. Om det foreligger brister i den be-
visning som ldggs fram i domstol, bor den bevisning som presenteras ha ett lagre vérde.
(Nordh (2019) s. 18) Diesen framhaller att varje tillfort bevis alltid 6kar robustheten. Be-
viset kan tala for eller emot hypotesen och i olika riktningar fordndra sannolikheten for
att en tilltalad &r skyldig, men robustheten okar alltid. (Diesen (2015), s. 67.)

8 Diesen (2015), s. 69-71.

8 Oskyldighetspresumtionen innebir att den som misstéinks for ett brott betraktas som
oskyldig tills dess att motsatsen &r bevisad. Presumtionen framgar av art 6.2 Europakon-
ventionen, art 11.1 FN:s deklaration om de ménskliga rattigheterna och art 48.1 EU-stad-
gan.

8 Leijonhufvud (2008), s. 82 fT.
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girningspastaende inte dementeras av motbevisningen samt att det &r stallt
utom rimligt tvivel att den &talade har begatt gérningen ska det domas for
brott.*>

3.2 Bevissvarigheter, trovérdighet och tillforlitlighet
Bevisldget i sexualbrottsmél &r ofta svért. Det ror sig i de flesta fall om tva
versioner av ett hindelseforlopp som stélls mot varandra. Ett dtal om valdtakt
kan, lika lite som andra 4tal, styrkas enbart genom att den malsdgandes berét-
telse anses mer trovirdig 4n den tilltalades.®® Den tilltalades uppgifter ska
laggas tillgrund for bedomningen i malet savida inte uppgifterna motbevisas
av aklagaren eller annars ldmnas utan avseende. Teknisk bevisning saknas i
mdnga fall, det &r bara en mindre del av utredningarna som visar pa fysiska
skador hos malsédganden och nér skador finns dr det, inte sédllan, problem att
pa ett entydigt sitt koppla dem till dvergrepp.®” Detta kan bero pé olika orsa-
ker som att den utsatta inte genast anmaler valdtikten, vilket gor det proble-
matiskt att finna teknisk bevisning pa dennes kropp®® och/eller att den sexu-
ella handlingen saknar vittnesiakttagelser. De inblandande ar inte heller séllan
paverkade av alkohol vilket kan paverka minnesbilder och forstarka/for-
minska intryck.

3.2.1 Utsagor - dess tillforlitlighet samt utsagepersonens

trovirdighet

Trovardighet utgor det subjektiva intryck av sanning som beréttelsen och be-
rittandet ger dhoraren vid atergivningen. Det dr de erfarenheter, kunskaper
och vérderingar vi har som avgdr om vi uppfattar en berittelse som sann.
Tillforlitlighet handlar ddremot om vilket bevisvdrde utsagan kan tillmétas.
Bedomningen av tillforlitligheten gors under dverldggningen och den gar ut
pa att bedoma utsagans héllfasthet nir den “utsétts” for andra utsagor och
fakta i mélet.®

Det ar just parternas beréttelser, som vid bevisvdrderingen, 1 stor utstrackning
kommer att ligga till grund for domstolarna beddmningar.”® Trots avsaknaden
av bevisning kan den som dnd4 gar att uppbringa visa sig tillracklig for en
féllande dom. Enligt Hogsta domstolen i NJA 2009 s. 447 I och II &r det i mal
som saknar bevisning en huvuduppgift for domstolen att bedéoma trovérdig-
heten av malsigandens berittelse.”! Provningens utgdngspunkt ir att malsi-
ganden &r trovirdig, men det racker inte med forhallandet att hon dr betydligt

85 Lars Holmgard, Bevisning i brottmdl, 2019, s. 96 .

8 Jfr. bl.a. NJA 1992 s. 446.

87 Sutorius, (Diesen 2014), s. 75.

8 Wendt, ur antologin Sju perspektiv pd véldtdikt, s. 133.
8 Sutorius (Diesen 2014), s. 117-118.

% Sutorius, (Diesen 2014), s. 116.

9TNJA 2009 s. 447 I och 11, s. 456.
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mer trovardig dn den tilltalade, 1 en ord mot ord-situation, for att det ska kunna
bli en fillande dom.”?

INJA 2010s. 671 p. 8 har Hogsta domstolen angett ett antal kriterier som kan
var till hjalp vid beddmningen av forhorspersoners utsagor. Tecken pa att en
utsaga dr sann kan bland annat vara att den &r lang, klar och detaljrik. Krite-
rierna kan variera fran fall till fall.”® Detta betyder inte att utsagan &r otillfor-
litlig trots att den har brister nér det géller att ldgga till eller ta bort skeenden.
Hogsta domstolen papekar sarskilt, i NJA 2017 s. 316, att ménniskors verbala
forméga skiljer sig at och att det kan vara svért att beddma utsagor frén per-
soner som av olika skél har en bristande formaga att uttrycka sig muntli-
gen.””* Det kan ocksd vara svart att beddma en utsaga med ledning av det
allmédnna intryck som malsdganden ger eller av icke-verbala faktorer i Gv-
rigt.”> Hogsta domstolen meddelar vidare i NJA 2017 s. 316 att det ir svArt
att bedoma en utsaga enbart utifran det intryck som en forhorsperson ger eller
“av icke verbala faktorer i dvrigt.””® Dirmed anser Hogsta domstolen att vikt
1 forsta hand bor laggas vid “faktorer som avser innehéllet i berdttelsen som
sadan.””’

Hogsta domstolens kriterier har kritiserats av bland annat Helena Suto-
rius/Christian Diesen och Lena Schelin. Sutorius/Diesen menar bland annat
att en forutsittning for att metoden ska fungera ar att alla tillimpare har klart
for sig vad de olika kriterierna stir for. Vidare menar de att det kan ifragasét-
tas att det dessutom é&r en forutséttning, for att metoden ska ge rétt resultat, att
det dr vetenskapligt mojligt att skilja ut falska och 16gnaktiga berittelser utan
psykologisk specialkompetens.’® Schelin menar i sin avhandling, dir hon gétt
igenom den vetenskapliga basen for analysen av utsagan, att det inte finns
nagon mojlighet att visa att en berittelse som inte klarar vissa kriterier dr falsk
eller att en beréttelse som klarar alla kriterier 4r sann. En ”sann” utsaga kan
visserligen vara lidngre och mer detaljrik &n en falsk,” men for att bedéma
detta i det enskilda fallet bor bedomaren veta hur utsagepersonen normalt
agerar. Utan sddant referensmaterial kan man bara jimfora med schablo-
ner.!%

Om en tilltalad kan konstateras att vid nagot tillfdlle medvetet limnat felakt-
iga uppgifter, kan detta i princip inte tillmétas virde som bevisning till stod
for att aklagarens pastiende &r riktigt.!! Nir det giller den tilltalades

92 Sutorius, (Diesen 2014), s. 116.

93 Sutorius (Diesen 2014), s. 116.

%4 NJA 2017 s. 316, p. 10.

% Se NJA 2010 s. 671.

% NJA 2017 s. 316, p. 8.

97 Tbid.

% Sutorius (Diesen 2014), s. 117.

% Lena Schelin, Bevisviirdering av utsagor i brottmdl, 2006, s. 187 .
190 Sutorius (Diesen 2014), s. 117.

101 Se t.ex. NJA 2017 s. 316 I och II samt NJA 2009 s. 447 I och I1.
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berittelse maste dklagaren motbevisa denna om beréttelsen inte &r s osanno-
lik eller orimlig att den utan vidare kan ldmnas utan avseende. Det innebér 1
princip att ritten maste godta uppgifter som den tilltalade lamnat infor rétten
om de inte har motbevisats av dklagaren eller framstir som sa orimliga att
ritten helt kan bortse frén dem.!*

322 Stodbevisning

En alltigenom trovérdig utsaga fran malséganden kan i férening med vad som
i Ovrigt har framkommit i mélet — t.ex. om mélségandens beteende efter hén-

delsen — vara tillrickligt for en fillande dom.'%

Om ord stir mot ord racker det inte for en féllande dom att mélsdganden &r
mer trovardig dn den tilltalade, i1 dessa fall krévs det sa kallad stodbevisning,
det vill siga ”vad som dvrigt framkommit i malet”.!%* Begreppet stodbevis-
ning upptradde forsta gangen 1 Hogsta domstolen 1 fallet NJA 2005 s. 712.
Det som kan styrka en malsdgandes beréttelse dr hur denne betett sig efter
hindelsen. Om den utsatta berittat om hidndelsen for andra kan dessa, trots att
de saknar egna iakttagelser av handelsen, komma att horas som vittnen. Uto-
ver parternas berittelser bygger bevisningen i vildtiktsmal inte séllan pdatt
madlsidganden efter hindelsen berittat om den for andra personer som hors
som vittnen. Dessa uppgifter kan 1 vissa fall, tillsammans med vittnenas egna
iakttagelser av malsdgandens reaktioner och beteende efter hdndelsen utgéra
ett indirekt stod for malsigandens berittelse.!% Utredningen tar i sidana fall
inte sikte pa den pastadda gérningen eftersom den hér typen av vittnen inte
gjort nagra egna iakttagelser av sjilva hindelsen.!*

Det rader dock oklarheter med vad som menas med begreppet stodbevisning,
vilket Katrin Lainpelto visat i sin avhandling. Begreppet ér, enligt henne,
oklart bade i teori och praktik. I praxis anvinds begreppet antingen som stod
for malsdgandens berittelse eller som stod for malet i form av exempelvis
direkta vittnen eller DNA. Teoretiskt handlar begreppet i stdllet om skillnaden
mellan bevisfakta i form av samverkande bevis eller om hjdlpfakta till be-
domningen av malsdgandeutsagans bevisvérde. Enligt Lainpelto tycks tings-
ritterna anvinda begreppet olika nér man friar och néar man féller. I de fall en
friande dom avldggs talar tingsritterna om att det saknas vittnen, teknisk be-
visning och DNA, nér de 1 stillet kungor en féllande dom beskriver de olika

102 Se bl.a https://www.domarbloggen.se/bevisvarderingen-i-brottmal-nagra-reflexioner/
besokt 2023-12-14.

103 Thid.

104 NJA 2009 s. 447 T och 11, s. 456.

105 NJA 2017 5. 316, p. 11.

106 Se NJA 2017 s. 316.
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omstindigheter som anses stodja mélsigandens berittelse.!”” Vidare menar
Lainpelto att begreppet borde utmonstras och att det kommit att bli ett slags
honnoérsord som anvénds for att motivera ett avgdrande som bygger péd andra
grunder.'%

3.3 Hur kan omedveten oaktsamhet bevisas?

For att faststélla omedveten oaktsamhet maste domstolen konstatera att gér-
ningspersonen, trots brist pa insikt om att en risk for ofrivillighet hos den
andra personen forelegat, borde ha insett en sddan risk. I en sddan situation
maste tva fragor besvaras. Forst, vad gdrningspersonen kunde ha gjort for att
4 kunskap om en eventuell risk. Girningspersonen hade kanske genom négot
slags kontroll kunnat fa insikt om den andra personens instillning till den
sexuella handlingen, till exempel genom att tdnka efter eller genom att helt
enkelt fraga den andra personen. Dédrefter maste dven fradgan om det kunde
begéras av girningspersonen att denne genomforde sadana kontroller vid den
aktuella hdandelsen stillas. I denna bedomning maste hénsyn tas till gdrnings-
mannens formégor, kunskaper och erfarenheter.!%

I mal om oaktsam valdtikt kan dven gdrningsmannens alder, mognad och
psykiska hilsa vara omstandigheter av betydelse vid bedomningen av vilken
insikt gdrningsmannen hade kring omsténdigheterna som forelag vid den sex-
uella handlingen.!'’ Det bevisprovningen tar sikte pa r vilka forhallanden
som géirningsmannen vid gérningstillfillet har uppfattat som relevanta och
hur han har férhéllit sig till dem.

Den omedvetna oaktsamheten kan vara att betrakta som grov/pafallande klan-
dervérd pa ett sétt som gor den straffbar om en gidrningsperson inte bemddat
sig om till exempel kontrollera de ndrmare forhallanden, trots att det funnits
starka skal att gora det. Det dr inte lagstiftarens ansats att varje fall, dar det i
efterhand gér att sidga att det fanns anledning att agera for att komma till in-
sikt, ska omfattas av regleringen rorande oaktsam véldtikt. Enligt forarbetena
ar det bara sddan oaktsamhet som 1 det enskilda fallet framstar som klart klan-
dervird som avses.!!! I Hogsta domstolens avgdrande NJA 2022 s. 237 har
forarbetenas “klart klandervdrd” dock kommit att utvidgas till ’péfallande
klandervird”.!1?

197 Lainpelto (2012), s. 214 ff.

108 Thid. s. 309.

19 Prop. 2017/18:177, s. 54, 85 samt Jack Agren, Brott och straff — en grundbok i straff-
ratt, 2021, s. 58-59.

110 Qe t.ex. NJA 2016 s. 763.

" Prop. 2017/18:177, s. 85.

12 Se mer om detta i avsnitt 2.3.3.2.
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4 Omedveten oaktsamhet 1 valdtaktsmal
— rattstillampningen

4.1 Bri:s studie av den nya lagstiftningen i

praktiken
Bra utkom 2020 med en rapport som granskade det praktiska tillimpandet av
den nya véaldtéktslagstiftningen. De tingsriattsdomar fran 2019 som rérde full-
bordad valdtékt eller oaktsam valdtékt gicks alla igenom och synpunkter in-
hidmtades fran frimst rittsviisendet och frivilligorganisationer. Aven krimi-
nalstatistik analyserades.!!® I denna uppsats tas endast upp de delar av rap-
porten som har betydelse for syftet och forstaelsen kring oaktsam valdtakt.

Det var endast i tvé av de totalt 280 granskade domarna som det yrkats ansvar
for oaktsam valdtdkt i forsta hand, vilket fir anses anméarkningsvért. Detta
kan jdmforas med att det 1 en tredjedel av fallen yrkats ansvar for oaktsam
véldtdkt i andra hand. Av intervjuer med &klagare har det, som forklaring till
detta, framgétt att de helst vill att personen doms for valdtikt. Ar aklagaren
osidker pd om 4talet héller for en fillande dom, tas oaktsam valdtékt upp som
ett andrahandsyrkande.!'* Av de 12 domarna for oaktsam valdtikt avsig 10
domar medveten oaktsamhet, och 2 domar omedveten oaktsamhet.''3

Vid intervjuer kunde konstateras att aklagare till storsta delen var positiva till
den genomforda lagdndringen. Ménga papekade lagstiftningens viktiga nor-
mativa funktion och att ett bra signalvérde kan leda till att fler vagar anméla,
nagot som den nya lagstiftningen kan bidra med, framfor allt genom kravet
pa frivillighet. Samtidigt padpekades ocksé vissa brister, bland annat i att be-
visproblematiken fortsatt var ett stort problem 1 valdtidktsmal. Efter att ha till-
lampat den nya lagstiftningen i en handfull valdtiktsmal, anség en tillfrdgad
domare, efter att forst ha varit skeptisk, att den nya lagstiftningen fungerade
bra. Samtidigt framholl domaren att det grundliggande problemet ar bevis-
svarigheterna och att lagdndringen medfort ytterligare frdgor som ska bedo-
mas, utan att sjilva beddmningen blivit enklare att géra.!' Diremot var for-
svarsadvokater generellt kritiska till den nya lagstiftningen. De flesta pape-
kade att forutsebarheten forsamrats och att rittssédkerheten generellt forsam-
rats sedan den nya sexualbrottslagstiftningen infordes. Drygt tva tredjedelar
av advokaterna ansag att beviskravet i valdtdktsmal hade sénkts. Drygt en
tredjedel av advokaterna hade erfarenhet av situationer da de upplevt att en

113 Brg 2020:6, s. 3.
114 Thid. s. 32.

115 Thid. s. 53.

116 Thid. s 70-73.
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omvénd bevisborda tillimpats och den tilltalade behdvt bevisa sig oskyl-
dig !

4.2 NJA 2019 s. 668

Aklagare viickte atal mot en man p4 flera punkter och yrkade att denne skulle
domas for bland annat valdtikt.

4.2.1 Milets bakgrund

Nar mélet nar Hogsta domstolen anses det genom parternas samstimmiga
uppgifter att foljande ar utrett. Mannen och kvinnan hade haft kontakt via
sociala medier dér bland annat frigan om sex kommit upp. Kvinnan hade da
meddelat mannen att hon inte var intresserad av att ha sex med honom men
att de kunde triffas och att han kunde fi sova 6ver hos henne eftersom han
bodde langt fran stan. Den aktuella kvéllen var det forsta gangen de traffades.

Mannen kom till kvinnans ldgenhet ungefdr vid ettiden pé natten, hon lag d
redan 1 sédngen iklddd trosor. Mannen klddde av sig allt utom sina kalsonger
och lade sig ocksa i singen. De lag under var sitt ticke. Mannen sov kvar hela
natten och de skildes at ndstkommande formiddag.

Kvinnan har for ritten beréttat att hon kan ha somnat ndr mannen lade sig i
sangen eftersom hon var vildigt trott. Hon lag med ryggen mot honom da han
borjade rora hennes rygg och brost. Hon stelnade till och visste inte vad hon
skulle géra. Mannen stoppade da in sina fingrar i kvinnans vagina och hade
sedan vaginalt samlag med henne. Under hela hiandelseférloppet 1ag hon kvar
1 samma position, pa mage med ansiktet vént bort frin mannen. Hon visade
inte pa ndgot sitt att hon ville delta och hon tog inte sjélv av sig trosorna.
Kvinnan uppger att mannen fick utlésning. Hon 14t mannen sova kvar ef-
tersom han hade langt hem. Under natten ringde hon en véninna och berittade
vad som héant. Efter det intrdffade har hon matt daligt.

Mannen har beréttat att kvinnan vid nagot tillfdlle rullade mot honom men att
inget hiande da. Han har upplevt det som att kvinnan ville ha sex men visste
inte om hon var vaken. Nar han borjade ta pd kvinnan och fora in sina fingrar
1 hennes vagina fortsatte han eftersom han inte fick ett nej. Nar han smekte
henne runt trosorna hjélpte kvinnan till att ta av dem. Sen hade de vaginalt
samlag. De sa ingenting och kvinnan var helt passiv, efter att tag tyckte han
inte det kéndes bra och att det sdg ut som att kvinnan kanske inte ville. Han
tyckte inte det kéndes ritt mot nagon av dem och avslutade samlaget och han
fick inte utlosning. Han har i efterhand skickat ett meddelande till kvinnan
dér han bett om ursékt eftersom han visste att det han gjort var fel.

Mannen démdes 1 tingsritt och hovritt for uppsatlig valdtakt.

17 1bid. s. 74-76.

34



422 Hogsta domstolens bedomning

Mannen (SEB) 6verklagade hovrittens avgorande till Hogsta domstolen och
yrkade att atalet gdllande valdtakt skulle ogillas. Riksaklagaren och malsa-
ganden motsatte sig att hovréttens dom @ndrades. Hogsta domstolen medde-
lade provningstillstand i friga om ansvar for valdtikt och i frdga om pafoljd.
Rikséklagaren justerade i Hogsta domstolen gérningsbeskrivningen sd att
denna ocksa kom att omfatta att den atalade, da han begick gédrningen, varit
grovt oaktsam betrdffande omstandigheten att malsédganden inte deltog frivil-
ligt.

Hogsta domstolen gér, i sina domskal, forst kort igenom den aktuella héndel-
sen och tar fasta pa vissa avgorande omstdndigheter. Bland andra att malsa-
ganden skrivit till SEB att hon inte ville ha sex med honom, att de inte tidigare
traffats samt att de bada 14g under varsitt ticke iklddda endast trosor respek-
tive kalsonger. Direfter redogér Hogsta domstolen for de bégge parternas
olika beréttelser och gar sedan vidare till att redogora for den vid tillféllet
tillampliga lagstiftningen. Vidare redovisar och utreder HD frdgan om uppsat
och oaktsamhet.

Vad giller omstindigheterna i det aktuella fallet konstaterar Hogsta domsto-
len att det varit friga om sddana sexuella handlingar som omfattas av vald-
taktsbestimmelsen samt, baserat pd malsdgandens egen berittelse med stod
av vittnesuppgifter, att hon inte deltagit frivilligt. Aven det meddelande ml-
sdganden skickat till SEB dér hon klargjort att hon inte ville ha sex med SEB,
ger ett visst stod for hennes berdttelse menar domstolen. Dessutom har par-
terna samstimmigt berittat att kvinnan forholl sig passiv under hdandelsefor-
loppet. Domstolen papekar att det faktum att parterna var ense om att ligga i
samma sdng enbart iforda underkldder inte innebdr att malsdganden deltog
frivilligt 1 de sexuella handlingarna. Hogsta domstolens bedomning av SEB:s
berittelse landar i att denna inte pd ndgot avgorande sétt pdverkar den virde-
ring som gjorts av riksdklagarens och malsdgandens bevisning om den fak-
tiska situationen. Enligt Hogsta domstolen &r det alltsa stéllt bortom rimligt
tvivel att SEB har genomfort ett samlag och fort in fingrar i mélsdgandens
underliv utan att hon deltagit frivilligt i de sexuella handlingarna.

Efter dessa konstateranden 6vergar HD till att bedoma SEB:s eventuella upp-
sat eller oaktsamhet. Enligt domstolen &r det inte visat att SEB forstod att
malsidganden inte deltog frivilligt men att det meddelande han fatt frdn henne
tidigare méste ha gett honom anledning att tro att hon inte ville ha sex med
honom. Utredningen visar alltsa, menar domstolen, att det dr visat att mannen,
nér han kom till kvinnans bostad, insag att det kunde vara sa att hon inte ville
delta i ndgra sexuella handlingar. Mannens utsaga ger enligt domstolen inte
stod for nagot annat dn att han agerat 1 osékerhet. SEB har ocksa uttryckt att
han avbrot samlaget dd han uppfattade det som att malsdganden inte ville
delta. Darmed &r det, enligt domstolen, bevisat att mannen ocksa efter det
inledande skedet insdg risken for att malsdganden inte deltog frivilligt men
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med hédnsyn taget till att han avbrot samlaget d& det inte kidndes bra finns det
hos domstolen kvarstadende tvivel kring om mannen vid gérningstillféllet varit
likgiltig infor att malsdganden inte deltog frivilligt pa ett sitt som forutsitts
for uppsat. Kravet pa uppsat dr enligt domstolen alltsd inte uppfyllt och atalet
for valdtikt ogillas.

Fragan som HD sedan stiller sig & om mannen varit grovt oaktsam pa det
sétt som straffansvar forutsdtter. Domstolen har tidigare konstaterat att SEB
insett risken for att mélsdganden inte deltog frivilligt i de sexuella handling-
arna och domstolen menar att denna insikt dven bestatt dd han genomforde
handlingarna. Darmed konstaterar HD att mannen varit medvetet oaktsam 1
forhallande till att mdlsdganden inte deltog frivilligt. I regel &r medveten oakt-
sambhet att betrakta som grov och domstolen finner i det aktuella fallet inga
undantag for att gora ndgon annan bedémning. Tvartom, menar domstolen,
har SEB:s agerande varit ett medvetet risktagande av allvarligt slag. Inte hel-
ler finns det nagra omstédndigheter som gor att gdrningen ar att betrakta som
mindre allvarlig. SEB fills till ansvar for oaktsam valdtékt.

423 Kommentar

Malet var det forsta rorande oaktsam valdtikt som provades av Hogsta dom-
stolen. I underritterna yrkades inte att mannen skulle fallas for oaktsam vald-
takt.

Att SEB fatt ett meddelande frén malsdganden med klargorande om att hon
inte ville ha sex med honom samt att han avbrutit samlaget nir det inte kdndes
bra dr tvd omstindigheter som enligt HD tyder pa att SEB vid gérningstill-
féllet insdg risken for att malsdganden inte deltog frivilligt i de sexuella hand-
lingarna och domstolen menar att denna insikt bestatt ndr han genomforde
handlingarna.

Ett meddelande om att en person inte vill ha sexuell samvaro med en annan
person tycks alltsa vara gillande tills det kommer till uttryck péa néagot satt -
minspel, handling eller kroppsuttryck — att viljan dndrats. Detta sammantaget
med gidrningsmannens kénsla av att ndgot inte &r ritt vilket foranleder honom
att avbryta den sexuella handlingen och den andra personens passivitet leder
oss till en medveten oaktsamhet som inte dr att betrakta som nagot annat &n
grov.

4.3 NJA 2022 s. 237

I tingsrétten vécktes atal for valdtakt mot en man pa tva punkter, aklagaren
yrkade 1 bada punkterna i forsta hand ansvar for valdtakt och i andra hand f6r
oaktsam véldtikt. Tingsratten friar mannen pa bada atalspunkterna, avgoran-
det gdllande atalspunkt ett 6verklagades av dklagaren. Hovritten ddomde man-
nen for oaktsam valdtékt.
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Mannen och kvinnan hade haft kinnedom om varandra ett tag men hade under
bdrjan av 2020 borjat tréffas lite mer. Relationen var vinskaplig men parterna
traffades 1 huvudsak pd kvéllar och nitter for att ha sex. Innan de hdndelser
som finns med i atalet hade de traffats ungefar 67 ganger.

Malsidganden beréttade 1 tingsritten att hon och den tilltalade haft sex flera
génger och att det varit mjukt och romantiskt. Vid bada de atalade hindel-
serna har parterna forst haft frivilligt sex. Efter att de haft sex har de bade den
tilltalade och mélsédganden somnat vid bada tillféllena. Lika s& vécks kvinnan
1 bada situationerna pa samma sitt, genom att den tilltalade tog hennes hand
och forde den till sitt konsorgan dér han med hjélp av sin hand borjat onanera.
Diérefter har mannen med kraft tagit tag 1 kvinnans huvud och fort 4ven det
till sitt konsorgan, vid det forsta tillfdllet tinkte kvinnan att om mannen fick
utlosning skulle han vara n6jd sen men hon genomforde inte oralsexet frivil-
ligt. Vid tillfalle nummer tvd hade kvinnan liknande tankar men var mer pas-
siv vilket ledde till att mannen fick anvinda ganska mycket kraft for att fora
hennes huvud fram och tillbaka. Vid bada tillfillena har kvinnan uppgett att
hon var rddd for att sdga nej och att mannen skulle bli arg pa henne. Vid det
andra tillféllet forsokte mannen ha vaginalt samlag med kvinnan efter oral-
sexet vilket inte lyckades, kvinnan beréttar att detta gor sa ont att hon somnar.
Hon vaknar av ett ljud och av att mannen kissar i henne. Hon tror inte att
mannen kissade 1 henne med flit. Vid tidpunkten for de biagge héndelserna
forstod kvinnan inte att hon kunde blivit utsatt for valdtakt men har i efterhand
reflekterat och ldst pa och forstétt att det kunde vara sa. Efter den andra héin-
delsen berittade kvinnan for sin pappa vad som hédnt. Hon har matt diligt efter
det intridffade.

Den tilltalade mannen hade inte s& mycket att tilligga till malsdgandens be-
rittelse. Han var vid det andra tillfdllet kraftigt berusad. Det forsta tillféllet
minns han vél och han tinkte da att han kunde fortsitta s& lange han inte fick
ndgot motstand. Parterna har inte pratat om hur de vill ha det utan mer kéint
sig fram. Den tilltalade menar att om de haft en 6ppen dialog under de sexu-
ella handlingarna hade det intraffade aldrig skett. Fran den andra héndelsen
upplever den tilltalade att han inte minns lika mycket, han minns dock det
inledande samlaget och att han haft sin hand i mélsdgandens hdr. Han beréttar
att han inte ndgon gang anvint vald mot kvinnan eller varit aggressiv mot
henne men han gillar att bli dominant ibland nér det giller sex. Han ifrdgasit-
ter inte att sexet har gatt till pa det satt som mélsdganden beskriver men séger
ocksa att om hon sagt ifrdn pd ndgot sitt hade han slutat med en gang. Han
minns att det var blott 1 singen pa morgonen efter och att han forstod att han
gjort bort sig. Den tilltalade berittar att han inte vid nigot tillfdlle forstatt att
malsdganden inte deltog frivilligt men att han forstatt i efterhand att han
kanske varit oforsiktig och det tar han ansvar for. Han har inte kissat i kvinnan
med vilja och han skdms 6ver det, han forklarar det med att han var berusad.
I efterhand har han bett om ursdkt for att han kissat i kvinnan.
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Den tilltalade 6verklagade hovrittens dom till Hogsta domstolen och yrkade
pa att denna skulle frikdinna honom. Rikséklagaren forklarade i HD att hon
ansluter sig till den beddémning som hovritten gjort.

Fragan i mélet bestod, enligt Hogsta domstolen, av om den tilltalade mannen
ska anses ha varit omedvetet oaktsam och — om sa var fallet — om denna oakt-
samhet var saddan att den skulle bedomas som grov och mannen ddrmed do-
mas for oaktsam valdtékt.

Hogsta domstolen redogér summariskt for handelseforloppet genom att i
korta ordalag presentera parternas beréttelser om sina upplevelser den aktu-
ella kvéllen. Genom malsdgandens uppgifter som stods av Ovrig utredning
och inte ifragasatts av den tilltalade anser Hogsta domstolen det utrett att méal-
sdganden inte deltog frivilligt i det vaginala eller orala samlaget som atalet
omfattar. Hogsta domstolen menar ocksé att det vald som den malsdgande
utsattes for, av den tilltalade, i samband med oralsexet 4r av den art som avses
16 kap 1 § brottsbalken. Vidare menar HD, liksom tingsrétten och hovritten,
att det inte dr utrett att den tilltalade faktiskt misstidnkte att malsdganden inte
deltog frivilligt. Aven aklagaren delar i detta skede av processen denna in-
stallning.

Det som énda, enligt HD, talar, med viss styrka for, att den tilltalade borde ha
forstatt att mélsdganden inte deltog frivilligt &r det forhallande att hon f6rholl
sig 1 hog grad passiv och att handgriplighet forekom. Hogsta domstolen me-
nar dock att mélsédganden tidigare kunnat gora den tilltalade uppmérksam pé
handlingar som hon inte velat delta i och att denne da genast upphort med
dessa samt att det utdver passivitet inte fanns nagot som pekade pa att mélsé-
ganden 1 detta skede inte deltog frivilligt i den sexuella samvaron. Utred-
ningen ger inte nigot tydligt stod for att omstédndigheterna var sadana att den
tilltalade borde ha forstatt att frivillighet inte forelag, enligt HD. I vart fall,
skriver HD, kan den oaktsamhet som méa ha forelegat inte anses som sé pafal-
lande klandervérd att den ska beddmas som grov och foranleda straffrattsligt
ansvar.

Den tilltalade frikénns av Hogsta domstolen.

43.1 Kommentar

Malet har kommenterats ovan.!'® Ulrika Andersson har identifierat en mot-
sattning 1 att & ena sidan konstatera att det forekommit vald samt att malsa-
ganden forhallit sig passiv och & andra sidan att den tilltalade inte forvantades
forsta att mélségandens deltagande inte var frivilligt. Andersson fortstter 1
sin beddmning med att pdpeka att det gar att 1dsa mellan raderna att det stills
upp en forvintning pa maélsdganden att visa att hon inte deltog frivilligt

118 Se avsnitt 2.3.3 och 3.3.
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eftersom hon visat detta vid tidigare tillfdlle. Detta sammanfaller, menar An-
dersson, ocksd med att HD inte tar upp ndgot om vilken oaktsamhetsstandard
som kan forvéntas av en tilltalad. Detta i sig anser Andersson ganska anmark-
ningsvért eftersom avgorandet dr det forsta frdin HD som behandlar omed-
veten oaktsamhet.!!” I min analys dterkommer jag till avgdrandet.

4.4 Omedveten oaktsamhet 1 mal gillande oaktsam

valdtakt — underrétternas resonemang
De tolv fall som presenteras i det foljande dr numrerade 1-12 och redogors
for 1 kronologisk ordning. Det forsta avgdrandet kom elva (11) ménader efter
att den nya lagstiftningen trétt 1 kraft, 1 juni 2019 och det sista avgérandet kom
sa sent som 1 oktober 2023. Avgorandena presenteras av utrymmesskal inte 1
sin helhet utan fokus ligger pa de omstdandigheter och forutsittningar som pa-
verkar beddmningen av omedveten oaktsamhet samt graden av densamma.

4.5 Fall 1120

Den tilltalade mannen (NF) och mélsdganden méttes 1 baren pa en krog varvid
NF kom att sitta vid det bord som malsédganden delade med sina védnner. Alla
ndrvarande har uppgett att NF och mélsdganden kysste varandra under kvil-
len pa krogen. Nir malsdganden och hennes vénner gick hem till hennes 14-
genhet foljde NF med, malsdganden har uppgett att hon tidigare under kvéllen
klargjort att det inte skulle bli friga om sex om nu NF skulle f6lja med hem
till henne. Enligt mélsédganden har hon, vél i ldgenheten, somnat pd sin sédng
men vaknat av att NF kommit in 1 hennes rum, slitit av henne kldderna pa
underkroppen och fort in sina fingrar i hennes underliv. Hon reagerade med
att forsoka trycka bort honom och sidga ”Vad fan goér du?”. NF slutade da och
lamnade ldgenheten. Malsédganden var upprérd och chockad, vininnan som
ocksa foljt med hem fran krogen foljde med henne till sjukhuset. Hon har
inget minne av oralsex.

Den tilltalade mannen uppger att han gérna ville fortsétta mysa med malsi-
ganden efter krogkvillens slut men att sex inte var nddvéandigt for hans del.
Nér mélsdganden gick in i sitt sovrum foljde han efter henne direkt varefter
de kysstes ganska linge. Han fortsatte kyssa maélsdganden pd magen samt
smekte hennes underliv. Han uppfattade det som att hon hjilpte honom att fa
av henne kldderna. Han utférde sedan oralsex pd malsdganden och mirkte
inget konstigt, han tyckte att situationen kidndes avslappnad och han trodde
att hon var med pé det han gjorde. Han forde sen in tvd fingrar i mélségandens
vagina och ndr han 6kade takten reagerade malsdganden jattestarkt. Han for-
stod direkt att ndgot var fel. Eftersom malsdganden var sa arg fann han ingen
mojlighet att forklara sig, darfor 1dmnade han ligenheten. Han minns inte att

19 Andersson (2022), s. 15.
120 Hovritten for vistra Sveriges dom av den 25 juni 2019 i mél B 1408-19.
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madlsidganden under kvéllen nimnt ndgot om att inte ha sex. Han ar helt siker
pa de uppgifter han ldmnat om handelseforloppet i sovrummet och han upp-
fattade det som att malsdganden var med hela tiden. Tingsritten finner det
inte bevisat att NF varit oaktsam 1 sddan mdn att det ska medfora ansvar for
oaktsam valdtdkt. Tingsrdtten meddelar en friande dom.

I hovriéttens beddmning konstateras inledningsvis att hovritten inte hade né-
gon annan uppfattning avseende de réttsliga utgangspunkter som tingsratten
redogjort for i sin dom. Det var hovrittens uppfattning, precis som tingsrit-
tens, att malsdgandens utsaga inte var mer trovirdig dn NF:s och att NF:s
utsaga ddrmed huvudsakligen lades till grund for hovréttens beddmning. Det
ar enligt hovritten utrett att NF fort in sina fingrar 1 mélsdgandens underliv,
att handlingen dr att jimfora med samlag och att den avbrots nér mélsdganden
klargjorde att hon inte deltog frivilligt i det sexuella umgénget. Det dr genom
NF:s berittelse ocksd utrett, enligt hovritten, att NF genomfort oralsex pa
malsdganden vilket dven det dr en handling jamforlig med samlag.

Aklagaren hade gjort gillande att malsiganden pa grund av sémn befunnit sig
1 en sdrskilt utsatt situation vid delar av de sexuella handlingarna. Enligt hov-
ratten &r det inte tillrackligt utrett for att det ska anses bevisat att milsdganden
sov under delar av hiandelseforloppet och ddrmed kan NF inte domas for att
ha utnyttjat att mélsdganden pd grund av sémn befann sig i en sdrskilt utsatt
situation.

Nir det giller frivilligheten anser hovritten, mot bakgrund av de vittnesmél
som ldmnats om mélsdgandens upptriddande efter hindelsen samt att hon inte
haft ndgon anledning att medvetet pé felaktiga grunder anklaga NF for brott,
bevisat att malsdganden inte deltog frivilligt i de sexuella aktiviteterna.

Enligt hovritten 1dmnade NF en utforlig berdttelse om hur han upplevde situ-
ationen i sovrummet och om de dverviaganden han gjorde vilket talade for att
han inte misstankt eller anat att malsdganden inte deltog frivilligt i de sexuella
handlingarna. NF:s uppgifter gav inte heller hovritten skil att bedoma situat-
ionen som sadan att NF borde forstétt att si var fallet. Grov oaktsamhet hos
NF i forhéllande till malsdgandens oftrivilliga deltagande gar ddrmed inte att
bevisa, enligt hovrétten, som ogillar atalet.

45.1 Kommentar

I detta mél ar det den tilltalades utforliga berdttande om sina upplevelser i
sovrummet samt vilka dvervdganden han gjorde som ger domstolen skil nog
att inte anta att NF misstidnkt eller anat att mélsdganden inte deltog frivilligt.
Saledes har han inte handlat medvetet oaktsamt. Hovritten konstaterar vidare
att det inte framkommit nagra uppgifter som tyder pa att han borde ha forstatt
att mélséganden inte deltagit frivilligt. Déarfor har han inte heller agerat med
omedveten oaktsamhet. Vilka uppgifter det dr som hovrétten grundar detta
beslut pa framgar inte av dess domskal.
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4.6 Fall 212!

Den tilltalade mannen (FS) och mélsdganden kédnde inte varandra sedan tidi-
gare och kvillen for den aktuella hindelsen var forsta gangen de traffades.
Nagra veckor tidigare hade de fatt kontakt via Snapchat. Den aktuella kvillen
akte mélsdganden hem till FS for att titta pa en dokumentérfilm. De hade se-
dan vaginalt och analt samlag samt forde FS in ett finger i malsdgandens anal.
Malsdganden menar att FS tagit strypgrepp pd henne samt med kraft av sin
kroppstyngd hallit fast henne d& han genomf6rde det vaginala och anala sam-
laget.

Den tilltalade har berittat att han nypt och bitit malsdganden i brostet men att
hon sagt ifrdn och att han da avbrutit, han har ocksa, i sexuellt syfte vilket
madlsidganden uppfattade, tagit strypgrepp pa mélsdganden. Nar han tog i for
hart puttade malsédganden bort honom. Darefter aterupptogs de sexuella akti-
viteterna och malsdganden onanerade at FS och utforde oralsex pd honom.
Under tiden knéppte hon upp sina byxor da FS sagt att han ville ta pd hennes
rumpa vilket han ocksé gjorde. I samband med detta férde han in ett finger i
hennes anal, hon sa ingenting och FS uppfattade det som att hon uppskattade
det. Direfter lade sig mélséganden, efter att FS frigat, pd mage i sdngen och
genomforde forst ett vaginalt och sen ett analt samlag med henne. Nar mélsa-
ganden sade “aj” eller ndgot liknande avbrot FS och tergick till ett vaginalt
samlag. Under samlaget lutade FS sig pa sina kndn och malsdganden hade
rorelsefrihet. Hiandelsen avslutades med att FS fick utlosning pa malsdgan-

dens rygg.

Tingsrétten ansag att det 1 méalet inte fanns nagon utredning som direkt mot-
sade FS version av hindelseforloppet vilket ledde rétten till slutsatsen att FS
berittelse inte genom éklagarens bevisning motbevisats. Tingsrétten ansag att
héndelseforloppet som helhet, som pagick under en ldngre tid och innehdll
bade pauser och kontrollfrdgor, var sadant att det inte dr styrkt att FS inség att
madlsidganden inte deltog frivilligt. Det &r inte heller visat att han insag att det
fanns en hog risk for att mélsdganden inte ville delta och att han var likgiltig
infor denna risk. Darmed frikéndes FS fran étalet for valdtakt.

Tva nimndemén var skiljaktiga i tingsréitten och anforde att de fann mélsé-
gandens berittelse, vilken ocksa vann stdd av vittnenas beréttelser, sa trovér-
dig och tillforlitlig att den helt skulle ldggas till grund for tingsréittens bedom-
ning. FS har dirmed, enligt nimndeménnens mening, genomfort bade vagi-
nala och anala samlag med maélséganden trots att hon inte deltog frivilligt.
Detta har han insett och ska dérfor, enligt nimndemainnen, domas till ansvar
for valdtakt.

I 6verklagandet till hovritten yrkade dklagaren alternativt ansvar for oaktsam
valdtdkt. Hovrétten goér ingen annan bedémning &n den tingsrétten gjort i

121 Hovritten for dvre Norrlands dom av den 25 september 2019 i mél B 445-19.
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fraga om atalet for valdtékt vilket innebar att den fullt ut delar de beddmningar
som tingsritten gjort om vad som &r utrett i malet nir det géller de olika de-
larna av hdndelseforloppet. Hovritten klarlagger dock att de avslutande de-
larna av forloppet innefattande vaginalt och analt samlag skedde utan frivil-
lighet hos mélsiganden. Aven i friga om uppsét hos FS gor hovritten samma
bedomning som tingsritten.

Med ovanstaende som utgéngspunkt gor hovritten i 6vrigt foljande overvi-
ganden nér det giller det i hovritten tillkommande ansvarsyrkandet rorande
oaktsam valdtakt. Den grova oaktsamheten som krévs for att ansvar ska kunna
utdomas for oaktsam valdtikt ar 1 regel sé kallad medveten oaktsamhet, det
vill sédga den situationen att girningspersonen misstinkt eller insett risken for
att den andra personens deltagande inte varit frivilligt men fortsatt sitt age-
rande med forhoppningen att s dnd4 skulle vara fallet. I likhet med vad tings-
ratten funnit anser hovrétten att det inte dr visat att det forelegat ndgon sddan
insikt eller misstanke hos FS. Hovritten redogor ddrefter for forutsittningarna
for att beddma en omedveten oaktsamhet som grov och ddrmed straffbar och
menar att bedomningen i denna del bor goras mot bakgrund av situationen
sedd 1 dess helhet. Hovritten konstaterar, mot bakgrund av vad som férekom-
mit och 1 enlighet med vad tingsritten redovisat, “att situationen innefattat
ageranden hos malsdganden som utvisar motvillighet men ocksé frivillighet
jamte visst initiativtagande samt ageranden hos [FS] som utvisar péstridighet
men ocksa aktsamhet”!?2. Hovritten anser, vid en samlad beddmning av vad
som framkommit i dessa delar, att det inte dr visat att det forekommit ndgon
sédan klart klandervird oaktsamhet som krivs for straffbarhet. Atalet for
oaktsam valdtdkt dr saledes inte styrkt.

Sammanfattningsvis innebér detta att FS ska frikdnnas fran atalet.

Aven i hovritten forklarades en skiljaktig mening di hovrittsridet LH an-
forde en avvikande mening. Hon anfor att den tilltalades version av hur slut-
skedet 1 hdndelseforloppet varit inte kan anses tillforlitligt med hénsyn till
vittnesbevisningen angdende malsidgandens starka reaktion direkt efter hin-
delsen. Darmed anser hovrittsradet att dklagaren motbevisat den tilltalades
berittelse om det intrdffade och utgar darmed fran malsdgandens berittelse i
sin bedomning. Hon finner dock inte att utredningen kan anses visa att FS
hade uppsat till forhallandet att han anvént strypgrepp och sin kroppstyngd
for att ha samlag med maélsédganden. Hovréttsradet gor vidare bedomningen
att malsdganden inte deltagit 1 de sexuella handlingarna frivilligt, &minstone
inte 1 slutskedet av dessa. FS har dock enligt hovrittsradet inte insett att mal-
sdganden inte deltog frivilligt, han méste dock ha insett att det fanns en risk
for att deltagandet inte var frivilligt &tminstone frén det skede nér han fortsatte
penetrera malsdganden analt trots att hon uttryckte att det gjorde ont och att
han skulle sluta. Aven under det efterfoljande hiindelseférloppet méste han ha
insett denna risk eftersom malsédganden da uttryckte sin ovilja med ord. Med

122 Hovritten for dvre Norrlands dom av den 25 september 2019 i mal B 445-19 s. 4 f.
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hinsyn till det tidigare frivilliga sexuella umgénget anser hovréttsradet dock
att det kvarstar tvivel kring huruvida FS varit likgiltig infor att mélsdganden
inte deltog frivilligt pa det sétt som krévs for uppsét. Kravet pd uppsat ar alltsa
inte uppfyllt och FS ska dérfor inte domas for valdtakt.

Det framgér dock av ovanstéende att FS insett risken for att malsdganden inte
deltog frivilligt 1 de sexuella handlingarna. Han har, enligt hovréttsradet,
alltsd varit medvetet oaktsam i forhéllande till att malsdganden inte deltog
frivilligt. Det dr inte frdga om en undantagssituation dir den medvetna oakt-
samheten ir att betrakta som mindre grov och gérningen har inte heller varit
mindre allvarlig. Darfor ska FS fillas till ansvar for oaktsam valdtikt betraf-
fande de vaginal och anala samlag som skett efter det att mélsdganden bett
honom att sluta.

4.6.1 Kommentar

Efter aklagarens tillagda yrkande i hovritten 6ppnade det sig en mojlighet for
hovritten att beddma gérningen som oaktsam valdtékt. Detta kridver dock,
vilket framgér av de skiljaktiga meningarna i bdda instanserna, att bevisvar-
deringen gors pa ett sddant sétt att malsdgandens beréttelse far sadant stod av
den Ovriga bevisningen att det blir denna som ligger till grund for bedom-
ningen.

Skiljaktiga meningar i bada instanserna kan, enligt min bedémning, tyda pa
svarigheter i bevisvarderingen. For att nirmare kunna analysera bevisvarde-
ringen 1 malet hade det kréavts en fullstindig genomgéng av allt bevismaterial
som presenterats, vilket det inte finns utrymme for 1 detta arbete. Darmed n6-
jer jag mig med att gora bedomningen, att bevisvirderingen i mélet troligtvis
vallat domstolarna bekymmer.

4.7 Fall 3123

Malsdganden och den tilltalade mannen (ML) har samstammigt uppgivit att
de har ként varandra nédgra éar, att de haft sex med varandra tidigare men att
de inte har haft ett férhallande. Den aktuella dagen hade de bestdmt att mal-
sdganden skulle komma till ML. Nér de traffades var de forst ute en stund och
drack alkohol i en park. Darefter gick de till ML:s lagenhet diar de hade sam-
lag pé olika stillen. Parternas beréttelser skiljer sig at pd tva vésentliga punk-
ter. Den forsta, att ML sagt att mélsdganden redan i parken foreslagit att de
skulle ha sex vilket malsdganden sdger att hon inte sagt och den andra da
madlsdganden menar att hon flera ganger i samband med samlagen uttryckli-
gen sade och visade mer @n en gang att hon ville att ML skulle lata henne vara
medan ML menar att malsdganden sagt ndgot om detta forst i det sista skedet
av samvaron och att han da avbrét samlaget omgéende.

123 Hovritten for vistra Sveriges dom av den 25 november 2020 i mal B 4404-20.
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Tingsrétten ansdg inte atalet styrkt och friade ML.

Hovrétten ansluter sig till den virdering tingsrétten gjort av parternas uppgif-
ter och anser, i likhet med tingsrétten, att det &r bevisat att ML genomforde
flera vaginala samlag med malsédganden utan att hon deltog frivilligt. Hovrat-
ten bedomer, pé av tingsratten anforda skal, att det inte &r visat att ML forstod
att mélsdganden inte deltog frivilligt eller att han missténkte att det fanns en
risk for det. Det saknas didrmed, enligt hovritten subjektiv tdckning for att
doéma ML {6r valdtikt.

Déremot menar hovrétten att det sétt pa vilket ML inledde det sexuella um-
ginget — utan forvarning bakifran nir malsdganden stod véind mot handfatet
efter att ha kissat — 1 forening med hans kinnedom om méalsdgandens nedsatta
tillstind'?* innebir att han borde forstatt att hon inte deltog frivilligt. Att han
sjalv velat anmadla sig for valdtdkt nir han forstod att mélsdganden ansag sig
ha blivit utsatt for ett dvergrepp talar, enligt hovritten, inte i ndgon annan
riktning. Genom att inte forvissa sig om att malsdganden ville delta i det sex-
uella umgénget har han varit grovt oaktsam i forhallande till att hon inte del-
tog frivilligt. Hans oaktsamhet &r, enligt hovrétten, klart klandervérd och ska
leda till straffansvar. Ddrmed ska ML domas for oaktsam valdtékt.

4.7.1 Kommentar

Avgorande for att tolka den visade oaktsamheten i1 detta mal blir den kinne-
dom girningsmannen hade om malsidgandens psykiska hilsa och missbruks-
problem samt det sétt pd vilket han inledde samlaget. Att han dessutom efter
att ha forstatt att frivillighet inte foreldg sjdlv sagt att han borde anmaila sig
sjalv for valdtakt hjélpte inte hans sak i hovritten. Hovrétten for inget reso-
nemang kring vad den tilltalade borde och kunde ha gjort vilket inte ger nagon
klar uppfattning om vilka omsténdigheter som lett till denna slutsats.

4.8 Fall 41

Foljande dr utrett om héndelsen. Den tilltalade mannen (LHS) och den mal-
sdgande kvinnan har befunnit sig pd samma privata fest. Under kvéllen har de
pratat, dansat och ocksa hanglat” med varandra. Senare pa kvéllen befinner
de sig ensamma i ett rum pa ovanvaningen och har ett vaginalt samlag under
vilket malsdganden kriks tva ganger. Nér hon hittas av den vin som hon kom-
mit till festen med ligger hon 1 princip naken pa sdngen och det dr krék bade
pa henne och i siingen.'?® Malsiganden far hjilp att ta sig fran festen. Malsi-
ganden har under kvillen blivit patagligt berusad och &ven drabbats av inte

124 Det har i malet framkommit att malsiganden lider av psykisk ohilsa och har en allvar-
lig missbruksproblematik. Den tilltalade har berittat att malsdganden redan var paverkad
ndr de forst traffades och att hon berittat for honom att hon nyligen varit inlagd pa sjukhus
pa grund av sitt psykiska maende och att hon bara ndgra dagar innan varit omhéndertagen
av polis enligt LOB.

125 Svea hovritts dom av den 17 mars 2021 i mél B 2419-20.

126 Malséiganden var naken bortsett fran att hon hade bh.
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obetydliga minnesluckor. Det har med tydlighet framkommit att mélsdganden
varit mer berusad dn LHS.

Tingsrétten anfor 1 sitt avgorande att den, mot bakgrund av hur dklagaren ut-
format talan, varit forhindrad att ta stdllning till om LHS varit grovt oakt-
sam.'?” I tingsritten ogillas 4talet i sin helhet. Aklagaren justerar 4talet i hov-
ratten och yrkar i andra hand ansvar for oaktsam valdtakt.

Hovrétten delar helt tingsrittens bedomning av vad som é&r utrett i malet och
ansluter sig dven till den bedomning tingsrétten gjort att det inte &r visat att
malsdganden befunnit sig 1 en sérskilt utsatt situation pa grund av sin berus-
ning forrén efter att hon krékts. Samlaget har alltsa varit ofrivilligt forst efter
att malsdganden krékts.

Nar det géller LHS uppsat eller grova oaktsamhet konstaterar hovritten att
samlaget till en borjan varit frivilligt, att malsdganden efter att hon krékts
forsta gangen pa fraga fran LHS svarat att han ska fortsdtta samt att LHS
uppgivit att det pa fester liknande denna inte &r ovanligt att ungdomar blir s&
berusade att de kriks men att de ofta mér béttre efterdt och fortsétter delta 1
festandet. Dessa omstdndigheter innebar enligt hovrétten att LHS varken har
insett att malsdganden varit 1 en sdrskilt utsatt situation eller insett risken for
att hon varit i den situationen. Han har dirfor inte agerat med nagon form av
uppsat. Inte heller har han, enligt hovrétten, varit medvetet oaktsam.

Hovrétten menar vidare att omsténdigheterna 1 detta fall inte varit sadana att
det rort sig om ett patagligt klandervirt fall av omedveten oaktsamhet. LHS
har alltsa, enligt hovritten, inte gjort sig skyldig till vare sig uppsatlig eller
oaktsam véldtikt. Ddrmed &ndras tingsréttens dom inte i ndgon del.

4.8.1 Kommentar

Aklagaren yrkade i 4talet ansvar for valdtikt enligt foljande gérningsbeskriv-
ning: LHS “har genomfort ett samlag med malsdganden som inte deltog fri-
villigt. [...LHS...] har otillborligt utnyttjat att malsdganden pé grund av be-
rusning har befunnit sig i en sdrskilt utsatt situation. [...] LHS begick gér-
ningen med uppsét.” Tingsrétten har, mot bakgrund av hur aklagaren utformat
talan, ansett sig forhindrad att ta stillning till fraigan om LHS 1 stillet varit
grovt oaktsam.

Enligt 30 kap. 3 § RB ér rétten bunden av den gérningsbeskrivning, det vill
sdga det hindelseforlopp som aklagaren pastar har intréffat, men inte av den
rittsliga beteckning eller tillampliga lagrum som &klagaren &beropat.

127 Solna tingsrétts dom av den 28 januari 2020 i m&l B 168-19, s. 3.
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I hovrétten justerades atalet av dklagaren vilket ledde till att hovritten pro-
vade frdgan om oaktsamhet.

4.9 Fall 5!28

Den tilltalade mannen (HM) och malsdganden hade innan den aktuella hén-
delsen inte triffats. De hade matchat pa Tinder och konverserat via Snapchat.
Deras berittelser gar nagot isdr om vad deras meddelanden innehallit och om
de skickat bilder till varandra.

Den aktuella kvillen erbjod HM skjuts via sin story pd Snapchat. Malségan-
den som befann sig hemma hos en vin frigade om HM kunde skjutsa henne
hem vilket han senare gjorde. Nér de parkerat utanfor hennes lagenhet f6ljde
han med henne upp i denna. Deras berittelser skiljer sig it rorande om det var
HM som frdgade om han fick folja med upp eller om mélséganden frigade
om HM ville folja med upp i1 ldgenheten. Vil i ldgenheten genomforde HM
ett samlag med malsdganden och menar att hon deltog aktivt i detta. Malsi-
ganden a sin sida menar att hon “fryser till” och &r helt passiv under hela
skeendet. Ett flertal vittnen hors i malet. Dels vanner till malsdganden om
hennes beteende och tillstdnd efter hindelsen dels vénner till HM om vad som
hinde honom efter den aktuella hindelsen. Teknisk bevisning i form av ett
sms skickat frin HM:s telefon till malsdganden efter handelsen med lydelsen
”forlat visste inte att du inte ville” framvisas ocksa i mélet.

Tingsritten menar att det med hénsyn till vad som framkommit om omstén-
digheterna i det aktuella fallet inte var utrett att HM faktiskt misstdankte att
malsidganden inte deltog frivilligt. Denna bedomning stods ockséd av det sms
HM skickat diar han ber malsdganden om ursédkt och skriver att han inte visste
att hon inte ville ha sex med honom. Diarmed fann tingsritten det inte utrett
att HM varit medvetet oaktsam. Tingsrétten fann dock att mélsdgandens pas-
sivitet under hela forloppet efter att de kommit in i ligenheten, att HM inte
frigade om hon ville varken innan han pébdrjade den sexuella handlingen
eller under tiden som den pagick och att HM var nykter och mélsdganden
hade druckit, som sadana omsténdigheter som borde foranlett HM att inse
risken fOr att mélsdganden inte deltog frivilligt. Genom att inte gora detta har
han enligt tingsratten agerat oaktsamt och handlandet har varit s klandervart
att det var att betrakta som grovt. Dairmed doms HM for oaktsam valdtékt.

Av hovritten anses malsdgandens berittelse vara bade trovirdig och tillfor-
litlig samt i alla vésentliga delar sammanhingande utan motsdgelser eller
svarforklarliga moment. Den tilltalade, HM, har enligt hovrétten ocksd 14m-
nat en detaljerad och sammanhidngande berdttelse men ritten anser, precis
som tingsratten, att den innehéaller en del motstridiga och svarforklarliga upp-
gifter. Vid den sammantagna bedémningen kommer hovritten fram till,

128 Hovritten 6ver vistra Sveriges dom av den 13 september 2021 i mél B 2461-21.
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precis som tingsrétten, att HM:s uppgifter inte fortar véardet av dklagarens be-
visning och att mélségandens uppgifter ska ligga till grund for bedomningen.
Déarmed ir det, enligt hovritten, klarlagt att malsdganden inte deltog frivilligt
1 samlaget.

Nasta frdga som hovritten stiller sig blir, liksom i tingsritten, om HM varit
grovt oaktsam 1 forhdllande till omsténdigheten att mélséganden inte deltog
frivilligt. Hovritten anser, till skillnad fran tingsrétten, att den tilltalade maste
ha insett att det fanns en risk for att mélsdganden inte deltog frivilligt. Dels
for att mélsdganden forholl sig helt passiv dels for att det var forsta gdngen
de triffades samt att han var nykter och hon hade druckit alkohol. Darmed
anser hovrétten att HM varit medvetet oaktsam till forhallandet att malsédgan-
den inte deltog frivilligt 1 samlaget. Ddrmed doms han av hovritten, liksom
av tingsritten for oaktsam valdtékt.

49.1 Kommentar
Rittsfallet skiljer sig at fran de andra réttsfallen dé aklagarens forstahandsyr-
kande inte dr valdtakt utan oaktsam valdtakt. Inget andrahandsyrkande finns.

Tingsrétten gér bedomningen att det sms HM skickat till malsdganden, dar
han ber om ursékt och skriver att han inte visste att hon inte ville ha samlag
med honom, stéder bedomningen att han inte missténkt att malsdganden inte
deltog frivilligt. 1 stillet menar tingsritten att ”den uteblivna responsen’!?
frdn mélsdganden gav HM anledning att tinka 6ver om hon verkligen ville ha
samlag med honom. Tingsrétten anser att HM borde ha insett risken for att
malsidgandens deltagande inte var frivilligt och att det ankommit pa honom
att tillforsdkra sig att samtycke fanns. Hovritten menar, 4 sin sida, att HM
maste ha insett att det fanns en risk att malsdganden inte deltog frivilligt och
att denna insikt borde kommit till honom via malsdgandens beteende, att det
var forsta gangen de triffades och att malsdganden druckit alkohol medan han
sjalv var nykter.

4.10 Fall 6'3°

Den tilltalade mannen (OH) och mélsdganden gick bada pa samma internat-
skola. De inledde en relation men var i1 borjan inte sexuellt aktiva. Efterhand
har de haft sexuellt umginge genom att mélsdganden utfort oralsex pa OH
som ocksa utfort oralsex pa malsdganden. De har vid nagot tillfdlle ocksé haft
vaginalt samlag eller a&tminstone har OH enligt malsdganden utfort handlingar
jamforliga med samlag pd henne. Mélsdganden uppger att hon inte medverkat
frivilligt i de sexuella handlingarna. I tingsratten innehéller atalet flera étals-
punkter men det dr bara atalspunkt ett som 6verklagas till hovrétten vilket gor
de Ovriga ointressanta for detta arbete. Det &r utrett att oralsex givits av

129 Thid. s. 20.
130 Syea hovritts dom av den 1 november 2021 i mél B 10431-21.
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madlsdganden pd OH. Det &r ocksa utrett att malsdganden fick svart att andas
och fick panik och att OH hallit fast hennes huvud och att mélsdganden fatt
rycka sig loss for att avsluta oralsexet. Det rader oenighet kring frivilligheten
till oralsex, utrett dr att malsdganden, nir det blev obehagligt for henne, inte
langre ville delta 1 den sexuella handlingen och att OH holl fast malsédgandens
huvud varvid hon tvingades rycka sig loss for att avsluta oralsexet.

Tingsrétten konstaterar att det i dtalspunkten som dr relevanta for denna upp-
sats ror sig om sa kallat tjatsex. Rddmannen 1 tingsratten forklarade sig skilj-
aktig avseende étalspunkt ett. Han menar att det maste ha framstéatt som en
klar risk for den tilltalade att malsdganden inte deltog frivilligt eftersom han
maste ha mérkt att hon forsokte dra bort sitt huvud nir hon gav honom oral-
sex. Det dr inte visat att OH varit likgiltig infér att malsdganden inte ville
delta men han méste, enligt rdiddmannen, anses ha handlat grovt oaktsamt. Dar-
for anser ridmannen att han ska domas for oaktsam valdtakt.

Hovritten gor i tre av fyra atalspunkter samma bedémning som tingsrétten
och @ndrar ddrmed inte tingsréttens dom i dessa delar.

Vad giller atalspunkt ett ansluter sig hovritten, i allt vasentligt, till de bedom-
ningar tingsrétten gjort av parternas respektive berattelser samt den vérdering
av bevisningen som tingsritten gjort. Detta innebédr att hovritten anser att
malsidgandens berittelse varit over lag troviardig. Dédremot anser hovritten att
OH pétagligt forringat sin egen roll i de aktuella hdandelseforloppen, pé ett sitt
som inte framstir som trovérdigt. Hovritten anser det motbevisat att malsa-
ganden, som uppgivits av OH, skulle ha varit padrivande i olika avseenden.

Enligt hovritten ar det inte utrett att OH 1 gérningsdgonblicket insag att mal-
sdganden inte deltog frivilligt men med hénsyn till att malsdganden uttryckt
en ovilja till att ha sex och att OH var tvungen att anvénda visst vald maste
han ha misstinkt att det fanns en avsevird risk att mélsdgandens deltagande
inte var frivilligt. Hovrétten anser att uppsét i form av likgiltighet hos OH inte
foreligger, detta stods av hans agerande efter den sexuella handlingen och att
han i efterhand velat forsdkra sig om att de sexuella handlingarna varit 6mse-
sidiga. Hovritten beaktar ocksa att OH vid tillféllet endast var 15 ar gammal
och hinvisar till NJA 2016 s. 763. Sammantaget, menar hovrétten, dr det inte
stéllt utom rimligt tvivel att OH var likgiltig inf6r att malsdganden inte deltog
frivilligt och ddrmed kan han inte domas for uppséatlig valdtakt.

Déremot menar hovritten att OH, med bakgrund av diskussionerna som mal-
sdganden och han haft innan de gick in i duschen, och med hénsyn till hans
ovan konstaterade misstanke om den tydliga risken for att malsdganden fak-
tiskt inte ville ha sex, borde han ha forvissat sig om hennes frivillighet. Att
han trots detta, handlade som han gjorde, anser hovritten utgor ett medvetet

48



risktagande som madste anses vara grovt oaktsamt och OH doms dérfor for
oaktsam véldtikt.

4.10.1  Kommentar

Tingsrétten for resonemang kring hur snabbt en gérningsman maste uppticka
och avbryta ett ofrivilligt deltagande i en sexuell handling vilket verkar som
en omdjlig sak att utreda. Hovritten tar inte fasta pd detta resonemang utan
fokuserar pd det som anses visat att OH maste ha vetat och uppmirksammat
vid gérningstillfallet, att malsdganden uttryckt sin ovilja infor ett sexuellt
handlande 1 duschen samt att han behovt anvéinda visst vald for att forma
henne att genomfora oralsexet.

4.11 Fall 7'3!

Ostridigt 1 mélet ar att malsdganden och dennes vidninna N var pa fest hos den
tilltalade. Det var cirka tio personer pa festen och mélsdganden och vdninnan
N var de enda kvinnorna. Vid ett tillfalle har mélsdganden och den tilltalade
(HT) befunnit sig ensamma i ett rum dd HT skulle ordna med malsédgandens
hér. De hade vid detta tillfdlle samlag med varandra.

Tingsritten'?? for ett flera sidor 1dngt resonemang kring bevisvirdering i all-
maénhet och vittnesutsagor och partsutsagor i synnerhet. Bland annat menar
tingsratten att det efter Hogsta domstolens avgoranden innehdllande fortydli-
ganden om hur beddmningen av utsagor kan ske,'** skett “en forskjutning
som har att gora med vilka parametrar man laborerar med vid utsagevérdering
och hur man kontextuellt forhéller sig till en limnad berittelse”.!3* Tingsrit-
ten fortsétter med att konstatera att denna forskjutning “’kan sdgas innebdra
att man har astadkommit savél en breddning som en fordjupning av ana-
lyserna, beddmningarna och virderingarna av forhdrsutsagor”!®® och att det
ar denna utgangspunkt som tingsrédtten anammat och tillimpat vid de vérde-
ringar och beddmningar som gjorts i mélet.

Vid bedomningen av HT:s och mélsdgandens berittelser finner tingsritten
dem bada sannolika. De innehéller enligt tingsritten inte heller nagra svarfor-
klarliga moment eller uppenbara orimligheter vilket gor att tingsritten menar
att inget motiverar att man bortser helt frdn ndgonderas uppgifter. Fram till
att parterna befinner sig ensamma i sovrummet stimmer deras uppgifter ocksé

131 Syea hovritts dom av den 18 maj 2022 i mal B 8151-21.

132 Attunda tingsritts dom av den 2 juni 2021 i mal B 5092-20.

133 Tingsritten hinvisar till: NJA 1980 s. 725, 1988 s. 40, 1992 s. 446, 1993 s. 616, 1996
s. 176, 2005 s. 712, 2009 s. 447 och 2010 s. 671.

134 Attunda tingsritts dom av den 2 juni 2021 i mal B 509220, s. 13.

133 Ibid.
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Overens och dven vissa detaljer om vad som sker i sovrummet &r i inte obe-
tydliga delar samstdmmiga, noterar tingsrétten.

De avgorande frdgorna dr, enligt tingsritten, om den sexuella samvaron skett
frivilligt och om sa inte var fallet vad den tilltalade uppfattat, eller bort upp-
fatta, i friga om maélségandens oftrivillighet. Tingsritten tar i sin beddmning
fasta pd att hindelseforloppet varit vildigt snabbt. Frén att malsdgandens klé-
der tagits av till att HT penetrerade henne har skeendet gatt i ett. Tingsritten
anser det genom de av malsdganden lamnade uppgifterna visat att hon vid
atminstone tva tillfdllen sagt ’vanta”. Tingsritten resonerar kring vad detta
”vinta” kunnat innebdra och landar i uppfattningen att mélsdganden blivit
overrumplad av det snabba héndelseforloppet och — som hon sjélv ocksé upp-
gett — blivit ndrmast paralyserad. Tingsritten finner ingen anledning att be-
tvivla detta.

Tingsratten kommer till slutsatsen att malsdgandens upprepade “vénta” maste
ha sidnt HT en tydlig signal om att det pdgaende inte dr onskvirt, 1 det laget,
menar tingsratten, maste den tilltalade ha insett att det kunde vara sé att mal-
siganden inte “var med p4 noterna”.!*® Enligt tingsriitten borde HT i detta
lage tillsett att fortsatta sexuella handlingar skedde med malsdgandens sam-
tycke. Detta har han inte gjort utan i stdllet fortsatt och timligen omgaende
penetrerat mélsdganden. Agerandet méste, enligt tingsratten, utgora ett saidant
grovt oaktsamt handlande — sa kallad omedveten oaktsamhet — som é&r straff-
bart enligt bestimmelsen om oaktsam valdtdkt. Darutdver anser tingsritten
det inte styrkt att HT har agerat med faktisk insikt, dvs. uppsat i nagon form.
HT doms av tingsrétten for oaktsam valdtakt.

Hovritten konstaterar kortfattat att det genom presenterad bevisning &r visat
att malsdganden inte deltagit frivilligt i samlaget. Liksom tingsritten finner
hovritten att HT inte agerat med uppsat men att han agerat grovt oaktsamt.
Déarmed kommer hovritten till samma slutsats som tingsrétten och l&dmnar
domen dérifran oforédndrad. Séledes doms HT for oaktsam valdtakt.

En nimndeman 1 hovriétten forklarar sig skiljaktig till domen och skriver utan
ndrmare motivering att hon inte anser att HT, vid tiden f6r gdrningen, varit
grovt oaktsam betridffande omstandigheten att malsédganden inte deltog frivil-
ligt och att han darmed ska frikénnas frdn ansvar for oaktsam valdtakt.

4.11.1  Kommentar

Ett ”vinta” kan objektivt sett, enligt tingsritten, innebéra flera olika saker,
men eftersom malsdganden forklarat att hon vid hiandelsen blivit ndrmast pa-
ralyserad, viljer tingsritten att tolka hennes “vdnta” som att hon blivit

136 Ibid. s. 14.
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overrumplad av det snabba handelseforloppet. Tingsrétten for inget resone-
mang kring vad HT kunde ha gjort for att forvissa sig om maélsédgandens in-
stillning utan konstaterar kortfattat att han borde ha gjort nagot. Det dr avsak-
naden av agerande i frdgan om att sikerstilla frivilligheten hos malsdganden
samt den snabba penetreringen som rétten anser varit grovt oaktsam. Ingen
av domstolarna for nagot vidare resonemang kring vad den tilltalade kunde
ha gjort.

4.12 Fall 8'%7

Malsidganden och den tilltalade mannen (JE), trdffades péd en privat fest. De
hade inte tréffats tidigare. Under kvillen uppstod tycke dem emellan och nér
madlsidgandens vdnner limnade festen stannade hon kvar tillsammans med JE.
De gick gemensamt in pa toaletten dér de kysstes och smekte varandra pé ett
sexuellt satt. Mélsdganden menar att JE, mot hennes vilja, fort in ett finger i
hennes anal, hon har dé tagit tag i hans hand och tagit undan den fran omrédet.
De rorde sig dérefter ut 1 ldgenhetens soffa didr mélsdganden, enligt egen ut-
sago frivilligt, genomforde oralsex pa JE. Vid négot tillfdlle 1 soffan befann
sig mélsdganden ovanpa JE och denne har da dterigen fort in sitt finger 1 mal-
sdgandens anal. Totalt har han, enligt malsdganden gjort detta tre ganger, det
ar dock oklart om det skett tvd gdnger inne i badrummet och en ging i soffan
eller omvént. Direfter foljer JE malsdganden hem och innan de skiljs &t utfor
malsidganden aterigen oralsex pé JE.

Malsdganden framhaller att hon deltagit frivilligt i delar av den sexuella sam-
varon, det hon inte samtyckt till dr att fa ett finger i sin anal. Tingsrétten kon-
staterar att det foreligger en ord mot ordsituation i friga om det objektiva
héndelseforloppet. Vidare menar tingsritten att det inte finns ngot som talar
for att malsdgandens berittelse ska fa foretrade framfor JE:s. Darmed finner
tingsritten att det inte dr bevisat att JE fort in sitt finger 1 mélsdgandens anal
pa det sétt som dklagaren pastétt och darfor frikdnns han fran atalet for vald-
takt och oaktsam valdtékt.

Radmannen 1 tingsritten var skiljaktig 1 skuldfrdgan och pépekade foljande.
Malsidgandens berittelse har varit fri fran 6verdrifter och inneholl flera
sjalvutlamnande detaljer. En sammanvégning av dklagarens bevisning leder
till slutsatsen att den ar tillrdcklig for att beviskravet ska vara uppfyllt, frigan
4r da om JE:s beriittelse forindrar bevisliget. Aven JE:s berittelse har enligt
rddmannen varit lang och detaljrik men rddmannen uppfattar hans uppgifter i
manga delar som tillrdttalagda och ger intryck av att han velat bagatellisera
eller tona ner sitt agerande. Sammantaget finner darfor raidmannen att de upp-
gifter som JE ldmnat inte paverkar den virdering av bevisningen som gjorts

137 Svea hovritts dom av den 20 maj 2022 i mal B 11609-21.
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tidigare och dédrmed har &klagaren lyckats visa att JE fort in sitt finger i mal-
sdgandens anal tre ganger och att mélsédganden inte deltagit frivilligt.

Rent allmént, pdpekar radmannen, maste en person som for in ett finger i na-
gon annans anal utan att forst diskutera detta med vederbdrande inse att det
finns en risk att den andra personen inte deltar frivilligt. Sammantaget finner
alltsd radmannen att JE méste ha insett risken for att malséganden inte deltog
frivilligt. Utredningen ger dock inte stod for att JE skulle genomfort hand-
lingen om han vetat att malsdganden inte deltog frivilligt och ddrmed &r upp-
sat inte bevisat och JE ska inte domas for uppsatlig valdtikt. Daremot anser
radmannen att JE varit grovt oaktsam 1 forhdllande till att malsdganden inte
deltog frivilligt och ddrmed ska han domas for oaktsam valdtékt.

Hovritten ansluter sig till den réttsliga utredning tingsritten gjort for rele-
vanta utgangspunkter och den praxis som aktualiseras 1 malet. Hovrétten an-
sluter sig ocksa till de skdl som den skiljaktiga rddmannen 1 tingsritten fort
fram och anser att det dr mélsdgandens beréttelse som ska ligga till grund f6r
beddomningen. Darmed anser hovritten det stillt utom rimligt tvivel att JE fort
in sitt finger 1 malsdgandens anal tre gdnger och att mélséganden inte deltagit
frivilligt. Hovritten konstaterar att handlingen ar jimforlig med samlag och
att de objektiva forutsattningarna for oaktsam valdtakt dirmed &r uppfyllda.

Hovrétten menar att det inte &r stillt utom rimligt tvivel att JE, innan malsa-
ganden uttryckt ovilja i badrummet, faktiskt misstdnkte eller maste ha insett
risken att malsédganden inte deltog frivilligt. I stillet menar hovritten att detta
ar nagot han borde ha misstinkt eller insett, detta innebér att JE agerat med
sa kallad omedveten oaktsamhet. Eftersom det endast dr de mest allvarliga
formerna av sddan oaktsamhet som leder till straffansvar anser hovritten att
det i detta skede av hdandelseforloppet inte ror sig om ett sa patagligt straffvirt
handlande att det ska leda till straffansvar for oaktsam véldtikt.

JE har dock i det direkt efterfoljande skedet aterigen fort in sitt finger i méal-
sdgandens anal vid tvé tillfdllen och enligt hovritten kan det inte rdda nagot
tvivel om att han vid denna tidpunkt faktiskt missténkte eller maste ha insett
risken for att malsdganden inte deltog frivilligt. Ddrmed kan han enligt hov-
ratten inte undga ansvar for oaktsam valdtakt. Garningen ar inte heller att be-
trakta som mindre allvarlig, ddirmed dndrar hovrétten tingsrittens dom i denna
del.

Den tillférordnade hovrittsassessorn forklarade sig skiljaktig vad géller hur
manga ganger JE fort in sitt finger 1 mélsdgandens anal. Han anser inte att det
ar erforderligt utrett att detta skedde vid tre tillfdllen. Eftersom detta utgdr en
central del av atalet for oaktsam valdtikt, anser hovrattsassessorn forsiktigt-
vis, att det &r utrett att JE fort in sina fingrar tvd génger i malsdgandens anal,
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varav det ena ar straffbart. Detta innebér att han, till skillnad fran hovrittens
majoritet, anser att JE ska domas till ansvar for oaktsam valdtakt bestdende 1
att han fort in sitt finger 1 médlsdgandens anal vid ett tillfélle.

4.12.1  Kommentar

En omsténdighet som inte ndmns dverhuvudtaget i detta rattstall dr graden av
berusning hos de inblandade parterna, ndgot som i flera andra av réttsfallen
tycks ha en relativt central betydelse, vilket jag aterkommer till i analysen.'3®
En annan skillnad 4r att mélsdganden i detta fall frivilligt deltagit i vissa delar
av den sexuella samvaron och att det bara &r just att den tilltalade fort in sitt
finger 1 hennes anal som hon inte samtyckt till.

4.13 Fall 9%

Malsédganden och den tilltalade mannen (EA) kidnde varandra och hade haft
samlag en gang. Den aktuella hdndelsen skedde nidr de var hemma hos EA,
lag 1 hans sidng och tittade pd TV. Det anses av tingsritten utrett att EA har
fort in sina fingrar i mélsdgandens vagina utan att forsdkra sig om att hon
deltog frivilligt samt att han uppfattade att malsdganden var vaken.

Tingsrétten frikdnner mannen da det inte framkommit nigot som tyder pé att
omstdndigheterna var sddana att EA borde ha forstdtt att mélsédganden inte
deltog frivilligt. I vart fall, menar tingsritten, kan den oaktsamhet som fore-
legat inte anses som sa pafallande klandervérd att den ska beddmas som grov
och foranleda straffansvar. EA ska dérfor frikdnnas.'*°

Hovritten delar fullt ut tingsrattens bedomning att EA vid ett tillfdlle forde in
sina fingrar i malsdgandens vagina och att malsdganden inte deltog frivilligt.
Vidare anser hovritten att det inte &r visat att malsdganden sov ndr detta
skedde, hon har ddrmed inte befunnit sig 1 en sdrskilt utsatt situation. Hovrét-
ten anser ocksa att EA avbrot sitt handlande nér han inte fick nagot gensvar
fran malsédganden.

Nir det géller frdgan om uppsat och vad EA insett eller bort inse, ger utred-
ningen, enligt hovrétten, inte stod for att EA har haft uppsat i1 forhallande till
den omsténdigheten att mélsdganden inte deltog frivilligt och han ska darfor
inte domas for valdtakt.

Nir det giller grov oaktsamhet, konstaterar hovritten att bedomningen i det
enskilda fallet far ta sin utgdngspunkt i vad som &r utrett om gérningen och
omstdndigheten kring denna. Av sdrskild betydelse dr vilka tecken som fanns

138 Jfr rittsfall nr.

139 Svea hovritts dom av den 28 oktober 2022 i mal B 10524-22.

140 Vistmanlands tingsritts dom av den 19 augusti 2022 i mal B 1029-22. Tingsritten
noterar sarskilt i Bilaga 1 att den tilltalade 4r under 18 éar.
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pa att den andra personen inte deltog frivilligt och vad girningspersonen
kunde ha uppmérksammat om detta, liksom hur personernas relation och ti-
digare samvaro har gestaltat sig.'*!

Hovritten pekar i denna del pd omsténdigheten att parterna kramades och
“myste” tillsammans under kvillen och att deltagandet da var dmsesidigt. De
hade umgétts pé liknande sitt tidigare och dven haft samlag vid ett tillfdlle.
Nér mélsdganden vid tidigare tillfdllen inte velat delta i intim kontakt har hon
tydligt visat detta. Vid den aktuella hdndelsen har EA inte uppmérksammat
att malsdganden visade nagra tecken pa att hon inte ville och EA har uppgett
att hon vid nagot tillfélle lagt sitt ben 6ver honom. Enligt malsdgandens egna
uppgifter kan hon nagon géng under hindelsefoérloppet ha lagt sig pé rygg.
Vidare har EA uppgett att han, sa fort han mérkte att han inte fick den respons
han 6nskade, upphdrde med sitt forsok. Mot denna bakgrund &r det enligt
hovrittens beddmning inte visat att EA misstéinkte att mdlsdganden inte del-
tog frivilligt. Omsténdigheterna har heller inte varit sddana att EA:s omed-
vetna oaktsamhet varit sa klandervird att den &r straftbar. Darfor anser hov-
ratten, 1 likhet med tingsritten att EA inte ska domas for oaktsam valdtakt.
Tingsréttens dom ska alltsa inte dndras.

4.13.1 Kommentar

I detta mal paverkar parternas tidigare umgénge och det faktum att malsédgan-
den vid tidigare tillfdllen tydligt visat ndr hon inte ville delta i sexuellt um-
ginge liksom den tilltalades agerande di han avbrutit dd den 6nskade respon-
sen uteblev, rittens bedomning av vad han borde ha misstinkt kring forhal-
landet om mélsdgandens frivilliga deltagande. Daremot tycks det som att rit-
ten anser att den tilltalade borde ha klargjort frivilligheten hos malsdganden
och dessutom kunde gjort detta men att hans icke agerande inte varit av sddan
grad att den varit att betrakta som grov. Ndgot resonemang kring vad om for-
anleder denna slutsats forekommer dock inte 1 domskélen.

4.14 Fall 10'42

Malsédganden och den tilltalade mannen (MM) hade haft en relation i cirka tre
ar. Méalsdganden lamnade sedan relationen. Den aktuella hdndelsen intriffade
ungefdr en ménad innan relationen tog slut. Genom MM:s egna uppgifter ar
det utrett att han under den aktuella kvillen har haft ett vaginalt samlag med
malsidganden.

Tingsrétten anser inte bevisningen stark nog for att det ska anses styrkt att
MM gjort sig skyldig till den 4talade girningen. Atalet ska dérfor ogillas.'® 1
sin beddmning tar tingsrétten i beaktande vad som anges 1 lagstiftningens

141 Hovritten hénvisar i denna del till NJA 2022 s. 237, p. 13.
142 Syea hovritts dom av den 10 november 2022 i mal B 14706-21.
143 Spdertorns tingsritts dom av den 10 november 2021 i mél B 188-21.
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forarbeten om att ett visst utrymme maste finnas att bedéma ett sexuellt nir-
mande mot en sovande person som tilltet.!**

Hovritten anser, liksom tingsritten, att det dr utrett att MM vid aktuellt till-
falle haft ett vaginalt samlag med malsdganden. Vidare delar hovrétten tings-
rattens bedomning att mélsdganden framstar som trovérdig. Med stod av vitt-
nesuppgifter och ett mejl skickat till brottsofferjouren anser hovritten det
ocksa visat att hon under kvillen gett uttryck for att hon inte ville ha sex och
att MM da slutat smeka henne samt att hon inledningsvis sov ndr MM genom-
forde det vaginala samlaget.

Hovrétten finner, i likhet med tingsrétten, att det inte kan uteslutas att méalsa-
ganden under sdmnen rorde sig och andades pé det sitt som MM beréttat om.
Dérmed finns det enligt hovritten inte stod for att MM insdg att mélsdganden
sov och inte deltog frivilligt ndr han genomforde samlaget med henne. Det
finns inte heller stod for att MM insag att det fanns en risk att mélsdganden
fortfarande sov och dérfor inte deltog frivilligt. Vidare har MM berittat att
han avbrdt samlaget nédr han fick uppfattningen att mélsédganden inte deltog
sé aktivt som hon brukade gora. Inte heller denna uppgift motsigs enligt hov-
ritten av utredningen 1 6vrigt. Bada parter har dessutom beréttat att MM vid
tidigare tillféllen avbrutit sexuella aktiviteter nér han uppfattat att mélsagan-
den inte velat delta. Det finns darfoér, menar hovrétten, inte heller ndgot som
tyder pd att MM, dven om han skulle ha insett att det fanns en risk for att
madlsidganden sov och inte deltog frivilligt, skulle ha forhallit sig likgiltig infor
denna omstindighet. Den &beropade sms-konversationen leder inte hovritten
till ndgon annan slutsats. Darmed ska MM inte domas for att uppsatligen ha
valdtagit mélsdganden.

Hovritten har tidigare i utredningen konstaterat att MM faktiskt inte miss-
tdnkte att médlsdganden inte deltog frivilligt och prévar da i stillet om MM
varit omedvetet oaktsam. Hovratten uppger att det som skulle kunna tala for
att MM borde ha forstétt att malsdganden inte deltog frivilligt ar att hon tidi-
gare under kvillen sagt att hon inte ville ha sex. Malsdganden har uppgett att
hon dérefter somnade om och har inte kunnat ange hur linge hon sov innan
hon vaknade av att MM penetrerade henne. Enligt MM skedde hdandelsen mitt
1 natten efter att &ven han sovit en stund. Ingenting tyder alltsa pa att MM:s
nidrmanden skedde i omedelbar anslutning till att malsédganden avvisat ho-
nom. Eftersom parterna haft en 6verenskommelse om att sex mellan dem
skulle kunna inledas nir den andre sov och MM genom mélsidgandens rorelser
och andning uppfattat att han inledningsvis fatt den respons han brukade {4,

144 Se prop. 2017/18:177 s. 40. ”Nir det giller sémn gar det heller inte att bortse frén att
det mellan personer som kénner varandra kan vara sa att det inte dr frimmande att vicka
parten med sexuella nairmanden. Sett i sitt ratta sammanhang ska ett sddant handlande inte
rimligen beddmas som brottsligt. Trots att en klar utgangspunkt &r att det ska anses otill-
borligt att i sexuellt syfte ndrma sig en person som sover bor det finnas ett visst utrymme
for att bedoma sexuella handlingar som riktar sig mot en sovande person som tillatna.”
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anser hovritten vid en samlad bedomning att MM 1 vart fall inte varit oaktsam
pa ett sa pafallande klandervirt sétt att oaktsamheten ska bedomas som grov.
MM ska darfor inte heller domas for oaktsam valdtikt. Tingsrittens domslut
ska darfor inte dndras.

4.14.1  Kommentar

Har framstar tiden som forflutit mellan ett avvisande och en sexuell handling
som viktig. Att den sexuella handlingen inte utforts i omedelbar anslutning
till avvisandet pekar, enligt ritten, pd att avvisandet kvarstod eftersom par-
terna hade en dverenskommelse om att sex kunde inledas nér den andre sov.
Den tidigare 6verenskommelsen dr med det sagt av storre vikt 4n malsdgan-
dens senaste avvisande, &tminstone sammantaget med ovriga omstédndigheter.
Enligt min tolkning av NJA 2019 s. 668 r ett avvisande giltigt fram till det
att det kommer till uttryck pa ndgot sitt - minspel, handling eller kroppsut-
tryck — att viljan dndrats vilket gor att slutsatsen i detta mil, att gérningen inte
begicks 1 omedelbar anslutning till avvisandet, far anses ga emot vad HD ti-
digare meddelat.

Hovrittens dom meddelades i november 2022, fyra ménader efter HD:s av-
gorande 1 NJA 2022 s. 237 som kom 1 april samma ar. Med tanke pa att hov-
ritten anvént sig av det i HD anvénda uttrycket “péfallande klandervérd” kan
antas att denna tagit intryck av prejudikatet.

4.15 Fall 11!%

Ostridigt 1 detta mél ar att den tilltalade mannen (PN) och malsédganden traf-
fats en kvill for att ha sex och att de hade frivilliga samlag direkt fore gér-
ningarna i dtalspunkt ett, vilka bestod av samlag och av att PN fort in sina
fingrar i mélsdgandens underliv. Klarlagt dr ocksa att malsdganden under det
frivilliga samlaget fick ont och inte lingre ville delta. Uppgifterna om vad
som hénde direfter och vad som sades skiljer sig 4t mellan parterna. Malsa-
ganden beskriver ett relativt kort hdndelseforlopp medan PN beskrivit ett na-
got ldngre. Aven uppgifterna om hur méanga fingrar som forts in i mélsigan-
dens underliv skiljer sig at. Pa fraga har malsdganden uppgett att eftersom det
gjorde sa ont méste det ha varit flera fingrar.

Tingsritten domer PN till ansvar for oaktsam valdtakt for den handling som
utfordes pé kvéllen. Vad giller atalspunkten om héndelsen pa morgonen efter
anser tingsratten att den oaktsamhet som PN d& visat inte kan anses sa pafal-
lande klandervird att den ska beddmas som grov och foranleda straffansvar.
Atalet for giirningen p4 morgonen ogillas dirfor. Till hovritten dverklagas
endast girningen som begicks pé kvillen.

145 Hovrittens dom av den 24 april 2023 i mal B 11951-22.

56



Hovritten finner pa av tingsrétten anforda skél att det &r tillforlitligen utrett
att PN fort in ett finger i mélségandens vagina trots att hon dessforinnan for-
klarat att hon inte ville ha mer sex. Hovrétten delar tingsrattens uppfattning
att PN dé borde ha forstétt att malsdganden inte ville ha mer sex. Hovritten
menar att gdrningen dr att jimstilla med samlag men att det av mélsdgandens
uppgifter framgar att den var helt kortvarig. Vid beddmningen av om gér-
ningen &r att anse som mindre allvarlig menar hovritten att den har att gora
en helhetsbeddmning och dé sirskilt beakta att det dr frdga om en sa kallad
omedveten oaktsamhet fran PN, att parterna hade en enbart sexuell relation,
att fraga var om en sexuell handling i anslutning till ett frivilligt samlag samt
att penetrationen var helt kortvarig. Hovrdttens uppfattning om gérningen
blir, vid en samlad beddmning, att med hénsyn till det nyss ndmnda omstén-
digheterna, dr den att bedéma som mindre allvarlig.!*¢ Med hovrittens be-
domning ogillas atalet.

4.15.1 Kommentar

Den tilltalade anses ha varit omedvetet oaktsam 1 forhdllande till att mélsa-
ganden inte deltog frivilligt. Detta eftersom han, trots att mélsédganden ut-
tryckt att hon inte ville ha mer sex, fort in sitt finger i hennes underliv. Nér
hovritten konstaterat detta overgar den till att préva om girningen varit att
anse som mindre allvarlig s& ndgot resonemang kring graden av oaktsamhet
fors inte. Gérningen beddms av hovritten som mindre allvarlig pa grund av
att frdga var om en omedveten oaktsamhet, att parterna hade en enbart sexuell
relation, att det var fraiga om en sexuell handling 1 anslutning till ett frivilligt
samlag samt att penetrationen var helt kortvarig. Alla dessa omstidndigheter
ger anledning att aterkomma till dem i analysen.

4.16 Fall 12147

Tingsritten ansdg det klarlagt att den tilltalade mannen (OL) genomfort ett
samlag med malsdganden som inte deltog frivilligt. Samlaget inleddes frivil-
ligt men mélsdganden gav under samlaget uttryck for att det gjorde ont och
att hon inte ville fortsétta. Trots att frivilligheten upphort avbrot OL inte sam-
laget. OL och mélsédganden hade tréffats regelbundet under cirka fyra ména-
der d4 den atalade hindelsen dgde rum. De hade ofta sex med badas samtycke
och pé ett hirdhént sitt. Det var OL som var den dominanta vid den sexuella
samvaron di han kunde halla fast malsédganden, ge henne orfilar, ta struptag
och spotta pa henne samt kalla henne nedsittande saker.'*®

Tingsritten bedomer, trots svarigheterna med att vardera forutsdttningarna i
den aktuella kontexten med parternas dittillsvarande sexliv, att det var pakal-
lat for OL att forsékra sig om frivilligheten nar mélsdganden sade sig ha ont.

146 Hovritten hénvisar till prop. 2017/18:177 s. 48 f. och 84 f. samt NJA 2022 s. 237.
147 Svea hovritts dom av den 16 oktober 2023 i mal B 13277-21.
148 Falu tingsrétts dom av den 12 oktober 2021 i mél B 4072-20.
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Tingsrétten anser dock inte att hans oaktsamhet kan kvalificeras som klart
klandervird pa det sitt som kriivs for straffbarhet. Atalet ogillas dirfor.

Hovritten anser, 1 likhet med tingsrétten, att det dr utrett att OL inte avbrot
samlaget trots att malsdganden inte ldngre deltog frivilligt samt gav uttryck
for att det gjorde ont och att hon inte ville fortsitta. I fragan om OL varit grovt
oaktsam gor hovrétten foljande 6verviganden. Bdde malsdgandens och OL:s
uppgifter framstar som trovérdiga och tillforlitliga. Inget annat &r visat dn att
malsdganden agerade och uttryckte sig pa samma sétt som hon brukade gora
ndr de hade sex. Det dr inte heller visat att malsdganden lag pa rygg under den
del av samlaget som var ofrivilligt eller att OL nidgon gang under samlaget
sag att malsdganden grit. Mot denna bakgrund finner hovritten att det inte ar
styrkt att OL insag risken for att malsdganden inte langre deltog frivilligt. Han
har alltsa, enligt hovritten, inte varit medvetet oaktsam.

Nar det giller bedomningen av omedveten oaktsambhet tilldgger hovrétten, ut-
over vad tingsrétten redogjort for, att det endast finns ett begrinsat utrymme
att bedoma omedveten oaktsamhet som grov. Det méste, fortsdtter hovritten,
rora sig om ett kvalificerat och markant avsteg frén det aktsamhetskrav som
kan stillas i den forevarande situationen. Oaktsamheten ska framsta som klart
klandervird.'#

Hovritten anser, i1 likhet med tingsritten, att OL inte sdkert kunde veta om
madlsidganden sade ifran pa riktigt eller om hon agerade som en del av rollspe-
let men mot bakgrund av att malsdganden uttryckte sig kraftfullare @n tidigare
anser hovriétten dock att OL borde ha forstétt att hon inte ldngre deltog frivil-
ligt i samlaget. Vidare, menar hovriétten, hade det varit enkelt for OL att fraga
malsidganden for att fa klarhet. OL har alltsa enligt hovrétten varit omedvetet
oaktsam. Hovrétten menar dock att mot bakgrund av vad som framkommit
om hur parternas sexliv tidigare gestaltat sig och att OL beréttat att han inte
forstod att malsdganden var ledsen forrén efter samlaget, att hans oaktsamhet
inte 4r att beddma som sa klanderviird att den ir att beddma som grov. Atalet
ogillas dérfor och tingsréttens dom faststills 1 fraga om skuld.

4.16.1 Kommentar

Aven i detta mal spelar parternas tidigare sexuella relation roll i beddmningen
av graden av oaktsamhet. Dock for hovritten ett ndgot utforligare resonemang
kring vad som utgdr den omedvetna oaktsamheten. Domstolen konstaterar att
trots att den sexuella relationen tidigare innehallit inslag d& mélsdganden spe-
lat en roll dir hon bett den tilltalade att sluta, borde den tilltalade denna géng
forstatt att hon menade allvar eftersom hon sade ifran pé ett kraftfullare sétt.
Det hade varit enkelt for den tilltalade att friga malsdganden menar hovratten.
Trots detta menar hovritten att gidrningen inte dr att beddma som si

199 Hovritten hanvisar till NJA 2022 s. 237.
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klandervird att den &r att betrakta som grov. Detta eftersom parternas tidigare
sexuella relation haft den karaktir den haft samt att den tilltalade inte forstatt
att malsdganden grét forrén efterat.
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5 Analys

Vid genomgéingen av de utvalda réttsfallen for detta arbete har det framkom-
mit att den tilltalade frikdnns i atta (8) av de fjorton (14) fallen och doms i sex
(6)."°° I alla mal dir den tilltalade frikinns, utom i Fall 11, baseras den frikéin-
nande domen pa att oaktsamheten inte varit tillrdckligt klandervird. I Fall 11

ar det 1 stdllet gdrningens mindre allvarliga karaktar som frikdnner den tillta-
lade.

Det som forst slar mig nér jag laser igenom fallen ar avsaknaden av resone-
mang kring det som dr av intresse for denna uppsats, naimligen den omedvetna
oaktsamheten och graden av densamma. Nagra av domstolarna uttrycker inte
ens utforligt att det 4r en omedveten oaktsamhet som beddmts foreligga utan
konstaterar bara att agerandet inte varit sé klart/pafallande klandervirt att det
4r att betrakta som grovt.!>!

5.1 Om omedveten oaktsamhet

Bevisen i valdtiktsmal bestar ofta av mélsdgandens och den tilltalades utsa-
gor, eventuella vittnen eller annan stodbevisning 1 form av teknisk bevisning,
digital kommunikation mellan parterna efter hidndelsen eller uppgifter om de
inblandades berusningsgrad. Detta dr ocksa det som domstolen har att an-
vénda sig av da de ska utreda om det dr frdga om en sexuell handling jamforlig
med samlag, om maélsdgandens deltagande varit frivilligt samt om den tillta-
lade haft uppsét eller varit grovt oaktsam i forhéllande till om mélsdganden
deltagit frivilligt.

Det dr endast 1 ett av réttsfallen som domskélen innehdller en mer uttém-
mande utredning kring omedveten oaktsamhet (i tingsrittens domskél) och
medveten oaktsamhet (i hovrittens domskal), ndmligen Fall 5. Virt att notera
ar att detta rdttsfall &r det enda i urvalet dér dklagaren i forsta hand yrkat an-
svar for oaktsam valdtikt.

Tingsratten gor, 1 Fall 5, bedomningen att det sms den tilltalade skickat till
malsdganden, i1 vilket han ber om ursékt, stoder bedomningen att han inte
missténkte att malsdganden inte deltog frivilligt och alltsa inte agerade med
medveten oaktsamhet. I stdllet menar tingsrétten att det &r den uteblivna re-
sponsen frdn mélsdganden som borde gett den tilltalade anledning att tinka
over om hon verkligen ville ha samlag med honom. Sérskilt eftersom han inte
kdnde malsidganden och de inte hade triffats tidigare samt att hon druckit al-
kohol under kvéllen. Tingsratten anser att den tilltalade borde insett risken for
att mélsdgandens deltagande inte var frivilligt och att det ankommit pa honom
att tillforsékra sig att samtycke fanns. Hér framgér det atminstone tydligare

130 Den tilltalade doms i NJA 2019 s. 668 samt i fall 3, 5, 6, 7, 8 och frikénns i NJA 2022
s.237samtifall 1,2,4,9, 10,11, 12.
IS Jfr NJA 2022 s. 237, fall 2, 4, 9, 10.

60



an 1 de andra fallen att det fanns nigot som den tilltalade borde ha gjort och
att det var han som skulle gora detta. Det framgar ocksé vad 1 utredningen
som tyder pa att oaktsamheten inte varit medveten, ndmligen det sms den till-
talade skickat till malsdaganden.

Hovrittens beddmning i Fall 5 blir, till skillnad frén tingsratten, att den tillta-
lades oaktsamhet varit medveten. Detta grundar domstolen i att mélsdganden
varit helt passiv under samlaget d& hon “fros till”, att hon varken haft 6gon-
kontakt med den tilltalade eller berdrt honom. Den tilltalade maéste, enligt
hovritten, mot bakgrund av dessa omsténdigheter ha insett att det fanns en
risk att den mélsdgande inte deltog frivilligt. Hovritten beaktar 1 detta sam-
manhang ocksa att det var forsta gangen den tilltalade triffade malsdganden
samt att han var nykter men visste att hon druckit alkohol under kvillen.

I detta fall &r alltsa parternas tidigare relation av vikt men pa ett annat sitt 4n
andra, i analysen ndmnda, fall dér relationen i stéllet kom att avgora att den
tilltalade inte agerat grovt oaktsamt. I de fallen hade parterna haft en tidigare
sexuell relation vilket fatt domstolarna att géra beddmningen att den tilltalade
inte kunnat avgdra vad malsédganden hade for instillning till de sexuella hand-
lingarna, vid den aktuella hdandelsen, beroende pd hur hon tidigare agerat. |
Fall 5 kan den tilltalade inte heller avgora mélsdgandens instidllning men nu
pa grund av att de inte traffats tidigare eller kiinde varandra vilket beaktas d
han bedoms ha agerat grovt oaktsamt.

Det framstar 1 jamforelse mellan Fall 5 och Fall 9, 10 och 12 att det krdvs mer
av en tilltalad som inte kdnner malsédganden och inte har nagon tidigare sex-
uell erfarenhet tillsammans med henne. En tilltalad, som borde forstatt att
madlsidganden inte deltog frivilligt och som dessutom ansags enkelt kunna ha
fragat henne, bedoms ha agerat omedvetet oaktsamt men inte klart klander-
vért pa grund av parternas tidigare gemensamma sexliv. Detsamma giller den
tilltalade som inte i omedelbar anslutning till ett tidigare avvisande, under
samma kvill, genomf0rt ett vaginalt samlag med mélsédganden da de haft en
Overenskommelse om att sex dem emellan kunde pabdrjas nir den andre sov.

En annan betydande omstindighet dr den att mélsdganden vid tidigare sexu-
ella handlingar tydligt visat ndr hon inte varit intresserad men i de aktuella
sexuella hdndelserna har den tilltalade inte uppfattat ndgra sadana tecken vil-
ket lett till att oaktsamheten bedomts vara av normalgraden.'>?

I Fall 6 finner hovritten den tilltalade, som vid girningstillfdllet var femton
ar, vilket hovratten beaktat 1 sin bedomning, skyldig till oaktsam valdtikt. Har
uttrycker hovritten att den tilltalade pa grund av att mdlsdganden uttryckt
ovilja mot att ha sex och att den tilltalade tvingats anvénda visst vald for att
f4 malsdganden att genomfOra oralsexet maste ha misstinkt att det fanns en
avsevird risk att malsdganden inte deltog frivilligt. Mot att den tilltalade hade

152 Fall 9 och delvis fall 12.
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uppsat till mélsdgandens ofrivillighet talar att han 1 efterhand velat forsékra
sig om att den sexuella handlingen varit msesidig. Hovrétten finner dock att
den tilltalade borde ha forvissat sig om hur det 1ag till med den malsédgandes
frivilliga deltagande, dels pa grund av hans egen misstanke om att den sexu-
ella handlingen inte var 6msesidig dels mot bakgrund av de diskussioner som
varit kring sex innan parterna gemensamt gick in i duschen.

Malsdganden i Fall 8 har deltagit frivilligt i de sexuella handlingarna men
uppgett att hon inte deltagit frivilligt 1 att den tilltalade vid flera tillfallen fort
upp sina fingrar i hennes anal. Hir menar hovrétten att det foreligger omed-
veten oaktsamhet 1 det forsta skedet, alltsd innan mélsdganden verbalt och
fysiskt uttryckt ovilja mot att den tilltalade fort in sina fingrar i hennes anal.
Enligt hovritten framstar det som att det i detta skede radde en dmsesidigt
sexuellt upphetsad stimning mellan parterna. Den tilltalade borde &ndé, enligt
hovritten, ha misstdnkt eller insett att frivillighet inte foreldg. Hovritten mo-
tiverar inte varfor, men ett inte alltfor langdraget antagande dr att de dven 1
denna bedémning ansluter sig till den skiljaktiga meningen 1 tingsritten.
Denna anfor att det rent allmént maste vara sa att en person som inte diskute-
rat i forvdg om att fora in ett finger i den andres anal, maste inse att det finns
en risk att den andre inte deltar frivilligt. Har kan utldsas en tolkning av vad
som dr “normalt” 1 en sexuell aktivitet mellan tva personer som inte kénner
varandra.

Déremot, menar hovritten, méste den tilltalade i det efterfoljande skedet, da
han aterigen forde in sina fingrar i den malsédgandens anal, ha insett risken for
att malsdganden inte deltog frivilligt. Ddrmed foreligger en medveten oakt-
samhet vilken den tilltalade halls ansvarig for.

Nar det géller parternas utsagor bedoms trovérdigheten och tillforlitligheten 1
dessa pa olika sitt. I Fall 1 fir den tilltalades uppgifter om sitt agerande och
de Overviaganden han gjort avgorande betydelse nér hovritten friar honom
frén ansvar. Hans berittelse har varit utforlig och inga uppgifter som han lam-
nat talar for att han misstdnkte eller anade att malsdganden inte deltog frivil-
ligt. Det som framkommit talar inte, enligt hovrétten, for att han heller borde
ha forstatt att sa var fallet.

Att en mélsdgande tidigare uttryckt ovilja mot att delta 1 sexuella handlingar
med den malsdgande, antingen genom digitala meddelanden eller direkta ut-
sagor, bedoms olika av domstolarna. Hogsta domstolen menar i sitt avgdrande
frén 2019 att, eftersom mélsidganden innan den tilltalade kom till hennes 14-
genhet meddelat honom att hon inte var intresserad av att ha sex med honom,
madste han ha haft anledning att tro att hon faktiskt inte ville det. Att han méste
ha haft denna insikt nir han kom till hennes ldgenhet och att det genom att
han avbrutit samlaget dd det inte kéndes bra, &r visat att han dven haft denna
insikt ocksa efter det inledande skedet. Insikten har alltsa bestétt vid genom-
forandet vilket Hogsta domstolen bedomer som en medveten oaktsamhet 1
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forhallande till att malsdganden inte deltog frivilligt. Min tolkning av detta
prejudikat blir att en uttalad oftrivillighet att ha sex kvarstér tills annat med-
delas via minspel, handling eller uttrycks verbalt. Aven hovritten i Fall 11
gor denna bedomning, att ett fysiskt och verbalt uttryck om oftrivillighet kvar-
stér 1 det efterfoljande skedet. Likasa gor hovritten i Fall 6 denna bedomning.
Parterna har hér haft en diskussion innan den sexuella handlingen dédr mélsa-
ganden uttryckt ovilja till att ha sex. Detta anser hovrétten talar for att den
tilltalade borde forvissat sig om huruvida malsdganden deltog i den efterfol-
jande sexuella handlingen frivilligt eller inte. I Fall 10 har hovrétten gjort be-
domningen att en uttryckt ovilja att delta i sexuella handlingar &r tidsbegran-
sad. I malet papekas att penetrationen inte skett i omedelbar anslutning till
den uttryckta oviljan och eftersom parterna haft en 6verenskommelse sedan
tidigare att de fick paborja sexuella handlingar nir den andre sov, giller inte
madlsidgandens avvisande léngre.

5.2 Om graden av oaktsamhet

Som konstaterats tidigare i denna uppsats dr det 1 fall av omedveten oaktsam-
het - d4 en gidrningsman borde insett att malsdganden inte deltog frivilligt 1
den sexuella handlingen, kunde ha fétt klarhet 1 detta genom enkla atgérder
samt hade forutsattningar att ocksd gora detta — mdjligt for en svensk domstol
att bedoma avsaknaden av ett sidant agerande som grov oaktsamhet. Detta
gor den omedvetna oaktsamheten straffbar nér vissa forutsittningar forelig-
ger. Lagstiftaren menade att det var klart klandervard oaktsamhet som avsags.
Detta har Hogsta domstolen genom sitt avgorande i NJA 2022 s. 237 kommit
att dndra till pafallande klandervird oaktsamhet.

Omsténdigheter som ndmns vara avgorande for att oaktsamheten inte varit ett
markant avsteg frin forvintad aktsamhet dr bland andra att:

- malsdganden vid tidigare ovilja kunnat gora den tilltalade uppmark-
sam pa detta och att denne da genast upphort, att inget mer dn malsé-
gandens passivitet tydde p4 att hon inte deltog frivilligt'>®

- samlaget har borjat frivilligt, att den tilltalade sdger sig ha fragat mal-
sdganden varpa denna ska ha svarat “fortsitt”, samt att det dr vanligt
forekommande att ungdomar, pa fester, dricker sig sa berusade att de
spyr men att de efter att ha spytt kan &terg och delta i festen'>*

- att parterna kramats och myst tidigare under kvéllen, att parterna tidi-
gare umgétts pd samma sitt och ocksé haft samlag en gang tidigare,
att mélsdganden tidigare visat nér hon inte velat delta i sexuella akti-
viteter, att den tilltalade inte uppméarksammat nagra tecken pa oftrivil-
lighet, att malsdgande sagt att hon vid nagot tillfille under

133'NJA 2022 s. 237.
154 Fall 4.
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hiandelseforloppet kan ha lagt sig pd rygg, att den tilltalade avbrutit
den sexuella handlingen d4 énskad respons uteblivit,!*

att den sexuella handlingen inte genomforts i omedelbar anslutning
till ett avvisande som malsédganden gett den tilltalade tidigare under
kvillen, att parterna haft en dverenskommelse om att sex kunde pa-
borjas ndr den andre sov, att médlsdgandens rorelser och andning kan
ha gett den tilltalade uppfattningen att han fick den respons han bru-
kade f3.'%

I Fall 12 framf6r hovritten att det visserligen foreligger en omedveten oakt-
samhet di

den tilltalade visserligen inte klart kunde veta men borde forstd att
malsidganden inte deltog frivilligt d& hon sa ifrdn pa ett kraftfullare
sdtt 4n hon brukade vid deras rollspel, samt

att det hade varit enkelt for den tilltalade att fraga mélséganden.

Det som enligt hovrétten gor att den omedvetna oaktsamheten inte dr att anse
som klart klandervérd ar

karaktédren pa parternas tidigare sexliv, de hade vid flera tillfdllen haft
sex dér den tilltalade agerat dominant samt dven rape play, diar den
malsidgande spelat rollen som ovillig, samt

att den tilltalade inte uppfattat att méalsdganden grit forrian efter den
sexuella handlingen.

Detta kan jamforas med de fall dir en omedveten oaktsamhet konstaterats och

bedomts vara sa klart klandervdrd att den varit att betrakta som grov.

157 1

dessa mal konstateras att

det sétt pa vilket den tilltalade paborjade den sexuella handlingen i
forening med vad den tilltalade visste om malsdgandens nedsatta till-
stand!>®

den tilltalades sexuella handlingar inte var Onskvérda, vilket han
maste ha insett dd& mélsdganden vid upprepade tillfdllen sa “vanta”

155 Fall 9.
156 Fall 10.
157 Fall 3, 7.
158 Fall 3.
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samt att handelseforloppet var snabbt, den tilltalade penetrerade mal-
siganden kort efter att de kommit in i soviummet.'>

I ett av de utvalda fallen, Fall 11, frias den tilltalade da den sexuella hand-
ling han gjort, av hovritten beddomdes vara mindre allvarlig. Hovrétten
konstaterar att den tilltalade varit omedvetet oaktsam i forhallande till att
malsidganden inte deltagit frivilligt i den sexuella handlingen. Dock menar
hovritten att just det, att handlingen dr omedvetet oaktsam, sérskilt ska
beaktas vid bedomningen av om gédrningen varit mindre allvarlig. I 6vrigt
beaktar hovritten att parternas relation var enbart sexuell, att handlingen
utfordes 1 anslutning till ett frivilligt samlag samt att penetrationen var
helt kortvarig. I den helhetsbeddmning hovrétten gor blir beddmningen
att gdrningen varit mindre allvarlig.

53 Sammanfattning

Det framstar som klart att domstolarna inte har ndgon mall att folja nir det
kommer till omedveten oaktsamhet. Parternas beteende och tidigare relation
kan vara avgérande men pé helt olika sétt. Ett tidigare avvisande ir inte alltid
giltigt och att tidigare ha kunnat séga ifrdn nédr den sexuella aktiviteten inte
langre dar Onskvérd har legat malsdgandena till last i de fall dd de inte sagt
ifran, eller faktiskt sagt ifran men dér den tilltalade ursédktats med att han inte
kunnat avgdra om det var allvarligt menat. Hogsta domstolens avgdrande fran
2022 har inte klargjort forhallandena ndmnvaért, snarare forvirrat dem 1 fraga
om var griansen for den normala aktsamhetsnormen gar. Utover detta kan en
tilltalad anses ha varit omedvetet oaktsam nir han i1 en sexuellt upphetsad si-
tuation (dér bdda anses delta lika mycket) for in ett finger i den andra perso-
nens anal. Detta dr, enligt radmannen i tingsritten, ett avsteg frdn den normala
aktsamhetsnormen. En séddan sexuell handling kréver en diskussion i forvig
om for vilka typer av sexuella handlingar ett samtycke foreligger. Att ga sa
hér langt, att gradera olika sexuella handlingar, tror jag leder in réttstillamp-
ningen pa slingrande stigar av odndliga resonemang kring vad normal” sex-
ualitet &r. Rddmannen i tingsritten menar att gransen, rent allmént, fér en nor-
mal sexuell handling godtagbar av réttstillimpningen och en handling som
inte ar aktsam nog gar vid ett finger i ndgons anal. Hovriétten ansluter sig till
radmannens resonemang vilket ger skél att &ven 1 framtiden ha ett 6ga pa inom
vilka grénser en normal sexuell handling befinner sig.

Sammanfattningsvis framstar vissa omstiandigheter som framtrddande dé den
sexuella handlingen bedomts inte utgéra en klart/péfallande klandervard
handling. Parternas tidigare sexuella relation och hur denna gestaltas tas upp
som en beaktansvird omstindighet i fyra av de analyserade fallen.!*® Aven
madlsidgandens agerande vid den aktuella sexuella hindelsen 1 jimforelse med
hennes agerande vid tidigare sexuella aktiviteter dr en omstdndighet som

159 Fall 7.
100 Fall 9, 10, 11, 12.
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domstolarna tar hiinsyn till.'*! Att den tilltalade avbrutit den sexuella hand-
lingen har i alla de utvalda fallen, dar omsténdigheten foreligger, utfallit po-
sitivt for honom.'®?

De omstidndigheter som avgér om domstolen anser att en girning inte varit
klart/pafallande klandervird &r relativt enhetliga. Det dr bland annat parternas
tidigare relation och hur deras tidigare sexuella aktiviteter gestaltat sig, om
den tilltalade avbrutit den sexuella handlingen i ndgot skede av hindelsefor-
loppet och mélsdgandens agerande vid den aktuella hdndelsen 1 jamforelse
med hennes tidigare agerande vid sexuella aktiviteterna med den tilltalade,
som far betydelse i domstolarnas bedomning. Nér det géller domstolarnas be-
domningar nér en omedveten oaktsamhet varit att betrakta som grov och dir-
med straffbar, framstar de omstédndigheter som avgdr dnnu inte som enhetliga.
”Annu” eftersom bara tva av de rittsfall jag funnit gillande omedveten oakt-
samhet 1 mal om oaktsam valdtikt inneburit att den tilltalade beddmts vara
omedvetet oaktsam pé ett sitt som varit klart/pafallande klandervirt.!®® I
dessa mal kan framhallas att mélsdgandens passivitet beaktats av domstolarna
liksom hur de sexuella handlingarna pébdrjats eller genomforts.

161 Fa]l 9, 10, 12.
162 NJA 2019 s. 668, fall 1, 2, 3 (i tingsrittens bedémning), 9, 10.
163 Fal 3,7.
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