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Summary

Since 1 July 2018, the Swedish sexual offences legislation is based on the absence of
voluntariness instead of the presence of violence, threats or a particularly vulnerable
situation. As a result of the amendments, a new offence was added to the Criminal Code
(1962:700) — negligent rape. The aim was to send a normative message and emphasise the
right of every person to sexual integrity and sexual self-determination. The introduction of a
so-called 'consent-law' was welcomed by some, but met with criticism, debate and concern
elsewhere. Despite this, the government allowed the Swedish legislation to undergo a change
when it was deemed there was a legal need for one.

It has been almost six years since the law was changed, but according to the statistics
of the National Council for Crime Prevention and the Public Prosecution Service, there is a
seemingly small number of cases involving the new offence of negligent rape. To date, there
are only three Supreme Court rulings on this offence. Nevertheless, the changes to the law
had a greater effect than expected, as more reports have led to convictions for rape. As there
have been difficulties in applying the rape provisions — especially in cases of negligent rape —
the question arises whether this may be a particularly important reason for the low figure in
the statistics. This paper therefore aims to critically analyse the Supreme Court's rulings in
cases of negligent rape and examine how the Supreme Court reasoned in its assessment of
whether the perpetrator acted with gross negligence within the meaning of Chapter 6, Section
1 a of the Penal Code. Finally, the aim is also to try to clarify the Supreme Court's reasoning
when drawing the line between intent and gross negligence, as well as conscious and
unconscious negligence as referred to in the rape legislation. The aim of the thesis is fulfilled
through three different questions: (1) What constitutes gross negligence according to the
provision in Chapter 6, Section 1 a of the Penal Code?, (2) What constitutes gross negligence
according to the Supreme Court's assessment in cases of negligent rape? Is it possible to
determine where the Supreme Court draws the line between intent and gross negligence and
between conscious and unconscious negligence, within the meaning of the rape legislation,
on the basis of the Court's precedents in cases of negligent rape? and finally (3) Can the
Supreme Court’s precedents be considered sufficient to guide the general courts in their
Jjudgement in cases of negligent rape?.

The first question is intended to describe the definition of gross negligence in cases of

negligent rape, based on the legal text and its preparatory works. The second question then



examines how negligence is assessed in legal practice. The third and final question instead
concerns a critical analysis of the Supreme Court's rulings to examine whether these
judgements have been able to relax the prevailing uncertain legal situation in these cases. The
paper thus applies a legal-dogmatic method. To determine the applicable law, the traditional
sources of law are used: legislation, legislative history, case law and doctrine. The case law
that has been studied consists of two cases. NJA 2019 p. 668 is presented first and deals with
the question of how gross negligence is to be assessed, while NJA 2022 p. 237 deals with the
question of in which cases unconscious negligence can be considered gross. The
legal-dogmatic method is used to answer the first and partly the second question. This
method also includes a critical analytical method in order to answer the second and third
questions.

The offence of negligent rape is intended to cover cases that are difficult to assess,
where the victim has reacted passively to the sexual assault and the existing legal uncertainty
needs to be addressed. In this type of offence in particular, it has been shown that
norm-building by law enforcement becomes particularly important. The lack of legal
certainty in cases of negligent rape may increase the risk of a person paradoxically avoiding
the legal consequences of an intentional or at least grossly negligent act — when this was the
result of a neglect of one’s responsibility to ensure voluntariness. As mentioned above, there
are only three Supreme Court decisions in this area whereas it has been noted that the
precedents are not sufficiently concrete and largely do not present anything new. There is a
need for more rulings that include in-depth analysis and clear reasoning to serve as guidance
in assessing both negligence and voluntariness, as well as the distinction between intent and
negligence and between conscious and unconscious negligence in the sense referred to in

Chapter 6, Section 1 a of the Criminal Code.



Sammanfattning

Sedan den 1 juli 2018 bygger den svenska sexualbrottslagstiftningen pa avsaknad av
frivillighet istéllet for forekomsten av vald, hot eller en sarskilt utsatt situation. Till f6ljd av
dndringarna tillkom dven ett nytt brott i brottsbalken (1962:700) — oaktsam valdtdikt. Syftet
var att sinda ett normativt budskap och understryka varje ménniskas ritt till sexuell integritet
och sexuellt sjdlvbestimmande. Inforandet av en sd kallad samtyckeslag vidlkomnades av
somliga, men pa andra héll mottes den av kritik, debatt och oro. Trots detta 1at regeringen den
svenska lagstiftningen genomgé en forandring d& det bedomdes finnas ett rittsligt behov for
en sadan.

Det har gatt snart sex ar sedan lagdndringarna men 1 enlighet med Brottsforebyggande
radet och Aklagarmyndighetens statistik #r det ett till synes litet antal fall som avsag det nya
brottet oaktsam véldtikt. Det finns &n idag endast tre avgdrande fran Hogsta domstolen kring
det brottet. Lagéndringarna fick trots allt en storre effekt &n forvéntat da fler anmélningar har
lett till fillande dom for valdtiakt. Da det har pavisats foreligga svarigheter vid tillimpning av
valdtiktsbestimmelserna, framforallt i méal om oaktsam valdtikt, uppstar fragan om detta kan
vara ett sdrskilt viktigt skél till den ldga siffran i statistiken. Denna uppsats d&mnar dérfor att
kritiskt analysera HD:s avgdranden i mal om oaktsam valdtikt samt underséka hur HD
resonerar vid sin beddmning av huruvida girningspersonen handlat grovt oaktsamt i den
mening som avses 1 6 kap. 1 a § brottsbalken. Slutligen dr syftet d&ven att forsoka klargora
HD:s resonemang vid gransdragningen mellan uppsét och grov oaktsamhet samt medveten
och omedveten oaktsamhet som avses i valdtiktslagstiftningen. Uppsatsens syfte uppfylls
genom tre olika fragestillningar: (1) Vad utgor grov oaktsamhet enligt bestimmelsen i 6 kap.
1 a § brottsbalken?, (2) Vad utgor grov oaktsamhet enligt HD:s bedomning i mal om oaktsam
valdtikt? Gar det att faststilla var HD drar grdnsen mellan uppsdt och grov oaktsamhet
samt mellan medveten och omedveten oaktsamhet, i den mening som avses i
valdtiktslagstifiningen, utifran domstolens prejudikat i mdl om oaktsam vdldtikt? och
slutligen (3) Kan HD:s prejudikat anses vara tillrdckliga for att vigleda de allmdnna
domstolarna i sin bedomning i mdl om oaktsam valdtdikt?

Den forsta fragestéllningen avser att redogora for definitionen av grov oaktsamhet vid
oaktsam valdtdkt, utifrdn lagtext och forarbeten till denna. Dérefter undersdks hur
oaktsamhetsbedomningen sker 1 rittstillimpningen genom den andra fragestéllningen. Den

tredje och sista frigestéllningen ror istillet en kritisk analys av HD:s avgdranden for att



undersdka huruvida dessa domar har kunnat luckra upp det rddande osédkra réttslaget 1 dessa
mél. Uppsatsen tillampar alltsd en rattsdogmatisk metod. For att faststdlla géllande ratt
anvinds de traditionella réttskédllorna: lagstiftning, lagforarbeten, rittspraxis och doktrin. Den
rattspraxis som har studerats bestar av tva rittsfall. NJA 2019 s. 668 presenteras forst och
behandlar fragan om hur grov oaktsamhet ska bedémas, medan NJA 2022 s. 237 beror fragan
om 1 vilka fall omedveten oaktsamhet kan anses vara grov. Den rittsdogmatiska metoden
anviands for att besvara den forsta och delvis den andra fragestédllningen. Denna metod
innefattar dven en kritisk analytisk metod for att sedan besvara den andra och tredje
fragestillningen.

Brottet oaktsam valdtékt avser att tréffa svarbedomda fall dér den utsatte har reagerat
med passivitet pa det sexuella Gvergreppet och den oklarhet i réttslaget som existerar behdver
atgirdas. Framforallt vid denna typ av brott har det visat sig att normbildning fran
rattstillimpningen blir sérskilt viktig. Till f6ljd av det oklara réttslaget som rader i mal om
oaktsam valdtakt kan mojligtvis riskerna oka for att en person paradoxalt nog kan undvika
rattsfoljden av en uppsétlig eller i vart fall grovt oaktsam handling — nédr denna varit ett
resultat av forsummelse av sitt ansvar for att se till att frivillighet foreligger. Som tidigare
namnt finns det endast tre avgdranden fran Hogsta domstolen pd omradet varvid det har
konstaterats att prejudikaten inte &r tillrdckligt konkreta och framfor till stor del inget nytt.
Det behovs fler avgoranden som innefattar en djup analys och tydliga resonemang for att
fungera som végledning vid bedomning av savél oaktsamhet och frivillighet, och vid
gransdragningen mellan uppsat och oaktsamhet samt mellan medveten och omedveten

oaktsamhet i den bemaérkelsen som avses i 6 kap. 1 a § brottsbalken.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Den 1 juli 2018 fordandrades den svenska sexualbrottslagstiftningen med inférandet av den sa
kallade samtyckeslagen i brottsbalken (1962:700).! Med en lagstiftning som betonar
frivillighet som det grundldggande brottsrekvisitet, gar sadledes gridnsen for en straffbar
garning vid om deltagandet i en sexuell aktivitet dr frivillig eller inte. Det krdvs inte langre att
girningspersonen anvint sig av hot eller vald, eller utnyttjat offrets sérskilt utsatta situation,
for att kunna domas for valdtikt eller sexuellt 6vergrepp. Dérutdver foreslog regeringen 1 sin
proposition att infora ett sirskilt oaktsamhetsansvar for vissa allvarliga sexualbrott.?

Forslagen i propositionen vilkomnades av somliga men kritiserades &dven av
remissinstanser och  rittssakkunniga. Diéribland Brottsforebyggande radet (Bra),
Aklagarmyndigheten, Nationellt centrum for kvinnofrid (NCK) vid Uppsala universitet m.m.
instdmde 1 regeringens och sexualbrottskommitténs bedomning att sexualbrottslagstiftningen
ska &dndras gillande var grinsen fOr straffbar gédrning ska gd. Déremot intog
Advokatsamfundet en kritisk stindpunkt kring detta. Lagradet var av den uppfattningen att
det inte forelag ett réttsligt behov av att infora en lagstiftning som bygger pa frivillighet,
vilket regeringen inte delade. Inférandet av en samtyckesreglering skulle enligt Lagradet
innebdra ett inforande av ett nytt grundldggande brottsrekvisit med en obestdmd innebord —
frivillighet. En sédan reglering riskerar att medfora betydande tolkningssvarigheter,
bevisproblem och en osdkerhet kring det straftbara omrédets rickvidd. Tillimpning av de
foreslagna bestammelserna skulle saledes riskera att hamna i konflikt med legalitetsprincipen,
déd den enligt Lagradet inte uppfyller de krav pa forutsebarhet som stills. Géllande att inféra
ett sarskilt oaktsamhetsansvar tillstyrktes forslaget av de flesta remissinstanserna, men dven
detta diskuterades.’

Efter manga om och men valde regeringen att lata sexualbrottslagstiftningen genomga
fordndringar som en viktig samhillelig signal och ett steg mot en mer heltickande
straffrattslig reglering mot sexuella Gvergrepp, didr dven fall som inte triffades av den
dessforinnan gillande regleringen numera skulle omfattas. Till foljd av detta inférdes dven

brottet oaktsam vdldtdikt i brottsbalken.* Aklagarmyndigheten har fort statistik dver viickta

' Lag (2018:618) om #ndring i brottsbalken s. 1-2.

2 Se prop. 2017/18:177 s. 1, 30.

3 Se prop. 2017/18:177 s. 20, 29 f. och Lagridets yttrande 2018-01-23 s. 130; Se Advokatsamfundets
remissyttrande 2017-01-27 s. 1-2; Jfr Holmberg & Lewenhagen (2020) s. 17 f.

* Se prop. 2017/18:177 5. 21 1.



atal for bland annat valdtikt och oaktsam valdtikt, rullande tolv manader per juni varje ar
fran &r 2019 och fram till och med 2023. Detta har gjorts i syfte att illustrera utvecklingen
efter samtyckeslagens inforande. Sammanlagt uppgick antalet atal for valdtidkt under juni
2019 — juni 2023 till 8159 stycken, medan det for oaktsam valdtikt under samma period
uppgick till 26 stycken. Ett skil till den laga siffran &r enligt myndigheten att oaktsam
véldtikt ofta dr ett andrahandsyrkande och da inte syns i statistiken. Fragan dr om detta ar den
enda orsaken eller om den problematik och de svérigheter som enligt Bré aktualiseras just i
mal om oaktsam valdtidkt, framforallt vid gransdragningen mellan uppsat och grov
oaktsamhet, kan vara ett viktigt skdl dartill.> Det har gtt snart sex &r sedan
sexualbrottslagstiftningen fordndrades men den nyss ndmnda gransdragningsproblematiken
tycks dnnu kunna vara aktuell sett i ljuset av statistiken. I vart fall kan det konstateras att
ytterst fa véldtdktsfall som leder till atal ror brottsformen oaktsam véldtékt och dnnu farre nar
upp till Hogsta domstolen (HD). Det bor darfér undersdkas hur bedomningen gors i
prejudicerande fall som ska vigleda domstolar i sin bedomning vid oaktsam valdtikt. Ar

HD:s avgdranden i mal om oaktsam véldtikt tillrdcklig eller &nnu bristfallig?

1.2 Syfte och fragestillningar

Uppsatsens huvudsakliga syfte ar att kritiskt analysera HD:s avgoranden i méal om oaktsam
valdtikt, for att undersdka om domstolens prejudikat i nuldget kan anses vara tillrickliga®.
Darutover ér syftet att utreda hur HD resonerar angdende kravet pa grov oaktsamhet i den
mening som avses i 6 kap. 1 a § brottsbalken om oaktsam valdtikt. Slutligen ar syftet 4ven att
forsoka klargéra HD:s resonemang vid gransdragningen mellan uppsét och grov oaktsamhet

samt mellan medveten och omedveten oaktsamhet. Fragestillningarna &r darfor foljande:

1. Vad utgor grov oaktsamhet enligt bestimmelsen i 6 kap. 1 a § brottsbalken?

2. Vad utgdr grov oaktsamhet enligt HD:s bedomning 1 mél om oaktsam valdtikt? Gar
det att faststdlla var HD drar gransen mellan uppsét och grov oaktsamhet samt mellan
medveten och omedveten oaktsamhet, 1 den mening som avses i
valdtaktslagstiftningen, utifran domstolens prejudikat i mal om oaktsam valdtakt?

3. Kan HD:s prejudikat anses vara tillrdckliga for att vigleda de allménna domstolarna i

sin bedomning i mal om oaktsam valdtikt?

5 Se Aklagarmyndigheten (2023); Se Holmberg & Lewenhagen (2020) s. 10 f.
® Med begreppet tillricklig avses hir i den bemirkelsen att HD:s avgdranden kan anses vara tillrickliga for att
fungera som vigledning for de allménna domstolarna i sin bedomning i mal om oaktsam valdtakt.
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Den forsta fragestillningen avser att redogdra for definitionen av grov oaktsamhet vid
oaktsam véaldtdkt utifrdn lagtext och lagforarbeten. Genom den andra fragestédllningen
undersoks hur oaktsamhetsbedomningen sker i rittstillimpningen, da bestimmelsen om
oaktsam valdtdkt bygger pd rekvisit som Overlimnar stora delar av beddmningen At
réttstillimparen. Den tredje och sista fragestéllningen ror istillet en kritisk analys av HD:s
avgoranden for att undersdka huruvida dessa domar har kunnat luckra upp det radande osédkra

rattsldget 1 dessa mal.

1.3 Forskningslage

Bré har pa uppdrag av regeringen haft 1 uppgift att f6lja upp tillimpningen av lagéndringarna
och har déarfor studerat samtliga 362 tingsrattsdomar om véldtdkt mot kvinnor fran 2019, men
dven 37 hovrittsdomar och en dom frdn HD. Rapporten innefattar dven kriminalstatistik och
synpunkter frdn domare, dklagare och advokater. Under det paféljande aret gavs rapporten
“Den nya samtyckeslagen 1 praktiken” ut. Fastin sdvil antalet atal som fdllande domar f6r
valdtikt mot kvinnor hade gjort en markant 6kning sedan samtyckeslagen, var det ett litet
antal som avsdg det nya brottet oaktsam véldtékt — tolv stycken’.® En anledning till detta
menade Bré skulle kunna vara att domstolarna inte uppfattat bestimmelsen om oaktsam
valdtakt som applicerbar pa étalen och istillet véljer att antingen frikdnna den atalade eller
doma for uppsatlig valdtakt enligt 6 kap. 1 § brottsbalken. Precis som enligt det ovan anforda
av Aklagarmyndigheten, har Bra ocksé belyst att en bidragande orsak till det f4 antalet domar
ocksd kan vara att aklagarna ndstan aldrig vicker &atal med oaktsam valdtikt som
forstahandsyrkande. Under ar 2019 skedde det endast i tva fall. Som tidigare anfort har dven
Aklagarmyndigheten fort statistik’ pa vickta &tal for oaktsam valdtikt. Fortsittningsvis fick
lagéndringarna enligt Bra trots allt en storre effekt dn forvintat da betydligt fler anmélningar
har lett till fallande dom for véldtidkt. Domarna som studerades gillde i huvudsak just den typ
av fall som lagéndringen avsag att ticka, exempelvis dd malsdgande reagerat med passivitet
pa overgreppet. Brd visade dven pa att det foreligger en viss gransdragningsproblematik nér
lagen ska tillimpas, framforallt i mal om oaktsam valdtakt d& det uppstar svérigheter kring

bedémning av vad som ska ses som uppsat respektive grov oaktsamhet.'

" Notera att denna siffran i statistiken utgdr antalet domar med oaktsam valdtikt som huvudbrott.

8 Se Holmberg & Lewenhagen (2020) s. 27.

? Notera att denna statistik endast visar vickta tal dir oaktsam valdtikt har varit forstahandsyrkandet.

1 Se Holmberg & Lewenhagen (2020) s. 7 f. och 23 ff.; Se Aklagarmyndigheten (2023); Jfr Borgeke (2017) s.
93 ff. — Artikeln berdr bland annat grdnsdragningsproblem som réttstillimparna har stéllts infor med
likgiltighetsuppsétet.
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Aven fore 2018-4rs lagstiftning var inforandet av en samtyckesreglering timligen
omdebatterat. Ddribland Madeleine Leijonhufvud arbetade linge med att forsdka driva
igenom en samtyckeslag och har i sin bok Svensk sexualbrottslagstifining understrukit att den
davarande svenska lagstiftningen inte svarade mot kraven pa att sex ska forutsétta samtycke,
frivillighet och 6msesidigt och att det annars skulle medfora straffansvar.!' Vért att nimna ar
ocksa Martin Borgeke som é&r specialist pd brottmal och dgnar sig bland annat &t centrala
fragor om uppsat och oaktsamhet. Han har dven publicerat ett flertal artiklar i Svensk
Juristtidning (SvJT)."? Petter Asp har forskat om sexualbrott utifrén rittsliga utgdngspunkter
och dven han har diskuterat frigan om betydelsen av samtycke och om en samtyckesreglering
skulle inforas, bland annat i sin bok Sex och samtycke." Dérutover har Asp forskat kring

uppsét och oaktsamhet.'

1.4 Metod och material

Uppsatsen tillimpar en rittsdogmatisk metod. For att besvara de juridiska fragestdllningarna
faststills darfor géllande ritt med hjidlp av de traditionella rittskédllorna: lagstiftning,
lagforarbeten, réttspraxis och doktrin.”” Endast bestimmelserna i 6 kap. 1 och 1 a §§
brottsbalken om véldtikt respektive oaktsam valdtikt dr av sérskild relevans for uppsatsen.
Vidare har dven forarbeten, huvudsakligen prop. 2017/18:177 som foranledde 2018-érs
lagindring, anviants for att faststélla gidllande ritt. Den réttspraxis som har analyserats for att
besvara fragestillningarna och uppfylla det huvudsakliga syftet bestar av tva rittsfall. Fastidn
det for niarvarande endast finns tre stycken avgoranden fran HD om oaktsam véldtikt, har det
tredje rattsfallet (NJA 2021 s. 536) inte inkluderats da denna framst beror bland annat fragan
om pafoljd och dérfor inte har nagon relevans for uppsatsen. De Ovriga tva avgorandena ar
daremot hogst relevanta for uppsatsen. Det ena rittsfallet (NJA 2019 s. 668) som analyseras
behandlar frdgan om hur grov oaktsamhet ska bedomas, medan det andra rattsfallet (NJA
2022 s. 237) beror fridgan om i vilka fall omedveten oaktsamhet kan anses vara grov. Den
rattsdogmatiska metoden anvénds for att besvara samtliga fragestdllningar, frimst den forsta
men dven den andra frigestdllningen. Denna metod innefattar dven en kritisk analytisk metod

t16

av gillande ritt'® for att besvara den andra och tredje fragestillningen."’

" Jfr Leijonhufvud (2015).

12 Se till exempel Borgeke (2015) och Borgeke (2017).

13 Jfr Asp (2010).

4 Se till exempel Asp m.fl. (2013).

1> Se Nddv & Zamboni (2018) s. 21.

' Det dr alltsd framst rittspraxis frdn HD som kritiskt analyseras.
17 Se Nédv & Zamboni (2018) s. 21 ff.
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Det finns juridisk litteratur och artiklar som har anvints 1 uppsatsen som &r skriven
fore 2018-ars lagdndring, vilket medfor att det som skrivs om beddmning av oaktsamhet inte
berdrs 1 ljuset av brottet oaktsam valdtikt. De kéllor som berdrs av detta har dock i det fallet
endast anvints for att exempelvis allmint faststélla vad som utgor uppsét och oaktsamhet och

skillnaden mellan dessa.

1.5 Avgrinsningar

Vad giller 6 kap. 1 § brottsbalken berdrs endast dess forsta stycke, eftersom det andra och
tredje stycket i nyss ndmnda bestimmelse handlar om svérighetsgraden for (uppsatlig)
valdtakt. Bestimmelserna om valdtdkt 1 6 kap. 1 och 1 a §§ brottsbalken innehéller ett
rekvisit om sexuell handling som inte &r sérskilt relevant for att uppfylla uppsatsens
huvudsakliga syfte och for att besvara fragestdllningarna. Vidare &r rekvisitet om sexuell
handling inte foremal for diskussion i domskélen till den rittspraxis som analyseras i
uppsatsen. For att ge ldasaren en forstaelse for brottet oaktsam valdtikt 1 sin helhet, redogors
det dnda for detta rekvisitet. Det diskuteras dock inte ndrmare om detta rekvisit i uppsatsens
sista avsnitt.

Endast avgoranden frdn HD har valts i och med dess prejudicerande vérde. Eftersom
den andra och tredje fragestdllningen 1 uppsatsen rér just HD:s avgéranden om oaktsam
valdtdkt, har inte rittsfall frdn hovritterna eller tingsritterna ansetts vara relevanta for
uppsatsen. | uppsatsen analyseras endast rittsfall rorande oaktsam valdtdkt med sérskilt fokus
pa HD:s oaktsamhetsbeddmning. Ovriga bedomningar som gérs, bland annat rérande val av

pafoljd, behandlas inte 1 uppsatsen. Slutligen behandlas inga bevisfragor i denna uppsats.

1.6 Disposition

Denna uppsats dr indelad i1 tre kapitel. Ramen har ovan faststillts genom syfte,
fragestéllningar, forskningsldge, metod, material och avgransningar (kapitel 1).
Néstkommande kapitel (kapitel 2) redogor for valdtiktslagstiftningen med underkapitel som
behandlar dess rekvisit ndrmare, samt for uppsédt och (grov) oaktsamhet. I borjan pd detta
kapitel har dessutom 6 kap. 1 § forsta stycket och 6 kap. 1 a § brottsbalken infogats for att
underldtta ldsning av dérefter foljande redogdrelse for lagstiftningen och dess rekvisit. De tva
avgoranden som har studerats presenteras dérefter i nistfoljande kapitel (kapitel 3) med en
tematisk indelning. Slutligen genomfors en analys och diskussion i det sista kapitlet (kapitel

4) for att besvara uppsatsens samtliga fragestillningar.
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2. Valdtaktslagstiftningen 1 brottsbalken (1962:700)

6 kap. 1 § forsta stycket brottsbalken lyder:

“Den som, med en person som inte deltar frivilligt, genomf6r ett vaginalt, analt eller oralt
samlag eller en annan sexuell handling som med hénsyn till krinkningens allvar ar jamforlig
med samlag, doms for valdtikt till fangelse i lagst tre och hogst sex &r. Detsamma géller den
som formar en person som inte deltar frivilligt att foreta eller tila en sddan handling. Vid
bedomningen av om ett deltagande &r frivilligt eller inte ska det sédrskilt beaktas om
frivillighet har kommit till uttryck genom ord eller handling eller p& annat sétt. En person kan
aldrig anses delta frivilligt om

1. deltagandet dr en f6ljd av misshandel, annat vald eller hot om brottslig gérning, hot
om att atala eller ange ndgon annan for brott eller hot om att ldmna ett menligt
meddelande om nagon annan,

2. garningsmannen otillborligt utnyttjar att personen pa grund av medvetsloshet, somn,
allvarlig rédsla, berusning eller annan drogpéverkan, sjukdom, kroppsskada, psykisk
storning eller annars med hénsyn till omstéindigheterna befinner sig i en sirskilt utsatt
situation, eller

3. girningsmannen formar personen att delta genom att allvarligt missbruka att personen

star i beroendestillning till girningsmannen.”'®

6 kap. 1 a § brottsbalken lyder:

“Den som begér en girning som avses i 1 § och dr grovt oaktsam betraffande omsténdigheten
att den andra personen inte deltar frivilligt, doms for oaktsam valdtékt till fingelse i hogst fyra
ar.

Om girningen med hénsyn till omstindigheterna &r mindre allvarlig, ska det inte domas till

ansvar.”"”

2.1 Inledning

Brottsformen oaktsam valdtdkt infordes ar 2018. Kravet pa oaktsamhet géller inte de sexuella
handlingar som gt rum, utan tar istéllet sikte pa fall dir gérningspersonen underlétit att pa ett
godtagbart sdtt forsdkra sig om att brottsoffret deltog frivilligt. Den som inte tillrackligt
noggrant forsdkrar sig om att en annan person frivilligt deltar 1 sexuella handlingar, 16per risk
att bli atalad och domd for ett sexualbrott. Straffpafoljden for oaktsam valdtidkt ar fingelse
och skadestdnd.”® Det kan anses markligt varfor lagen kom att kallas samtyckeslagen nir
begreppet “samtycke” inte anvénds i1 lagtexten. Uttrycksséttet “inte deltar frivilligt” valdes
istéllet 1 lagtexten d& begreppet “samtycke” redan har en specifik innebord i den allménna

ansvarsfrihetsregeln i1 24 kap. 7 § brottsbalken. For att bland annat markera att begreppet i

18 Cit. 6 kap. 1 § forsta stycket brottsbalken.
19 Cit. 6 kap. 1 a § brottsbalken.
% Se Johansson m.fl. (2022) BrB 6:1s. 2 f.
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samband med sexualbrotten ska ha en annan innebdrd, har dirfor inte begreppet “samtycke”

anvints.’!

2.2 Vad maste ha hint for att en valdtikt ska ha ligt rum?

For att ett handlande eller underlatenhet ska kunna bedomas som en véaldtikt finns tre krav:

e Det ska ha forekommit en sexuell handling av visst slag,
e Brottsoffret ska inte ha deltagit frivilligt, och

e Girningspersonen ska ha haft uppsat eller varit grovt oaktsam.

Den tredje och sistndmnda punkten dr ddrmed den avgorande faktorn pa huruvida det ror sig
om valdtikt eller oaktsam valdtikt enligt 6 kap. 1 § respektive 6 kap. 1 a § brottsbalken. For
att en gérningsperson ska kunna domas for oaktsam valdtékt ska denne ha begatt en gidrning
som avses 1 6 kap. 1 § och varit grovt oaktsam betrdffande omstiandigheten att den andra

personen inte deltog frivilligt.

2.2.1 Samlag eller annan jamforlig sexuell handling

Fore 2022-ars dndring av valdtiktsbestimmelsen® har man med begreppet “samlag” avsett
endast vaginala samlag. Begreppet utvidgades sedan till att &ven omfatta orala och anala
samlag, vilket innebdr att det i sddana fall inte ldngre behdver goras en provning av
krankningens allvar. For att valdtiktsbestimmelsen ska bli aktuell krivs alltsa att det ror sig
om ett vaginalt, oralt eller analt samlag eller annan sexuell handling som med hénsyn till
krankningens allvar dr jamforlig med samlag. De tre formerna av samlag forutsitter kroppslig
berdring men samlaget behover inte ha innefattat penetration.”> Begreppet “sexuell
handling™** tar sin utgangspunkt i att det ska ha forekommit en ndgorlunda varaktig fysisk
berdring av den andres konsorgan eller kropp med det egna konsorganet. Det omfattar
emellertid dven handlingar som inte innefattar en sddan varaktig fysisk beréring. Handlingen
ska vidare ha en pataglig sexuell prigel och vara dgnad att tydligt krdnka offrets sexuella
integritet. Detta innebdr dock inte att den sexuella handlingen ar jimforlig med samlag. 1

réttsfallet NJA 2013 s. 548 har girningen som utfordes 1 fallet ansetts vara en sexuell

21 Se prop. 2017/18:177 5. 30 f.; Se Asp m.fl. (2013) s. 227 ff.

2 Lag (2022:1044) om édndring i brottsbalken.

2 Se 6 kap. 1 § brottsbalken; Se prop. 2021/22:231 s. 31 ff,, s. 84; Jfr NJA 2008 s. 482 I-1L.

# Notera hérvid att begreppet som det redogdrs for i detta stycke endast dr sexuell handling, inte ett med samlag
jamforlig sexuell handling. Se mer om detta 1 det efterf6ljande stycket.
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handling 1 den mening som avses i 6 kap. 1 § brottsbalken, trots att gérningspersonen inte
hade négot sexuellt syfte. HD valde allts4 att inte uppstilla ett krav pa sexuell prigel.”
Valdtéktsbrottet dr vidare begrinsat till att endast omfatta sidana sexuella handlingar
som med héinsyn till krdnkningens allvar dr jamforliga med samlag. Omsténdigheter kring
den sexuella handlingen som kan beaktas vid bedomningen ar till exempel den sexuella
handlingens varaktighet, om handlingen varit forenad med smérta eller skada samt om

handlingen innehallit forédmjukande inslag.?

2.2.2 Frivillighet

Som tidigare ndmnt gir griansen mellan en straffbar och en straffri gérning vid om ett
deltagande i en sexuell aktivitet dr frivillig eller inte.?” I forsta stycket, sista meningen i 6 kap.
1 § brottsbalken, finns en uppriakning av situationer som innebaér att ett deltagande aldrig ar
frivilligt. Det r6r sig om fall d4 ndgon tvingas till att delta pd grund av vald eller hot, eller
utnyttjas da denne personen befinner sig i en sérskilt utsatt situation som foljd av till exempel
berusning, drogpéverkan, medvetsldshet, somn eller allvarlig rddsla.?® For att en person ska
anses delta frivilligt 1 en sexuell handling ska det 1 princip handla om fri vilja i ndgon reell
mening frdn en person som 4r i stdnd att samtycka. Vad som da menas med det omvénda — att
en person inte deltar frivilligt i en sexuell handling — dr att ndgon antingen inte av fri vilja har
bestdmt sig for att delta i en sexuell handling, eller av fri vilja bestamt sig for att inte delta i
en sexuell handling.”

Frivillighet ska foreligga dd den sexuella handlingen foretas. Ett uttalande i férvig om
ens vilja att delta i en sexuell handling innebir inte att en senare genomford sexuell handling
ska anses vara frivillig. Det frivilliga deltagandet méste besta under hela handlingen och en
person kan ndr som helst angra sitt beslut att delta i den sexuella handlingen. Vid
beddmningen av om ett deltagande ar frivilligt eller inte ska det sérskilt beaktas om
frivilligheten har kommit till uttryck genom ord eller handling eller pa annat sitt, till exempel
via kroppssprak. Det ska goras en helhetsbeddmning av situationen for att kunna avgora
huruvida frivillighet forelegat eller inte. Frigor rorande bland annat vad hos maélsidgandens
agerande som har gjort att gdrningspersonen uppfattat det som att samtycke har forelegat blir

av avgorande betydelse for bedomningen. Det saknar for denna bedomning betydelse om en

5 Se prop. 2004/05:45 5. 31-35, 135, 140; Se NJA 2013 s. 548.

% Se prop. 2004/05:45 s. 46, 59, 135 f.

27 Se prop. 2017/18:177 s. 31 f.; Jfr Johansson m.fl. (2022) BrB 6:1 5.3 f.
% Se prop. 2017/18:177 s. 82.

% Se Johansson m.fl. (2022) BrB 6:1s. 3 f.
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person innerst inne har haft en positiv eller negativ instéllning till sexuell samvaro.
Avgorande blir sdledes om en person har haft mdjlighet att fritt ta stéllning till huruvida
denne vill delta eller inte i den sexuella handlingen. En central del vid bedomningen for
frivillighet blir ocksd vad maélsdganden har givit uttryck for. Det ska hérvid noteras att en
person inte pd nagot sitt behdver uttrycka sin motvilja om denne utsitts for en sexuell
handling mot sin vilja, och vice versa. Vidare ska det ocksd framhallas att regeringen i
propositionen har framfort att det varken ar lampligt eller mgjligt att i lagen ange under vilka
forutséttningar ett deltagande ska bedomas som frivillig dé det inte kan ges en legaldefinition.
Detta innebér att det 6verlamnas at rattstillimpningen att bedéma om ett frivilligt deltagande
har forelegat i varje enskilt fall.*

Eftersom det inte uppstélls ett krav pa att frivilligheten ska ha kommit till uttryck, &r
ett sd kallat tyst samtycke godtagbart. Utrymmet for att bedoma en saddan ren passivitet som
uttryck for ett val att delta 1 en sexuell handling dr dock begrénsat. Det kan foranleda
svérigheter 1 bedomningen dé passivitet kan ge uttryck for bade frivillighet och inte. Eftersom
ett tyst samtycke inte formedlar ett samtycke genom ord eller handling, resulterar det i att det
for garningspersonen vid tidpunkten for handlingen i regel uppstar osdkerhet eftersom
passivitet fran offrets sida kan indikera ofrivillighet och tyst samtycke. Det ankommer
ddrmed pa girningspersonen att forvissa sig om att deltagandet &r frivilligt, men vad som
rimligen bor krévas av gérningspersonen for att forvissa sig om att den andra personen deltar

frivilligt far baseras pa situationen i sin helhet.’’

2.2.3 Uppsat och oaktsamhet
Har det forst konstaterats att brottsoffret faktiskt inte deltog frivilligt i den sexuella

handlingen blir det aktuellt att prova fragan om vad gérningspersonen insett eller borde ha
insett 1 frigan om deltagandet var frivilligt. For att domas for valdtikt enligt 6 kap. 1 §
brottsbalken, kravs att gérningspersonen haft uppsét till de dvriga moment i gdrningen som
gor den brottslig. Man brukar tala om tre olika former av uppsat: avsiktsuppsat, insiktsuppsét
och likgiltighetsuppsat. Hér ar endast likgiltighetsuppsat aktuellt, vilket &r uppsatsformernas
nedre grans i1 forhéllande till sa kallad medveten oaktsamhet. Genom likgiltighetsuppsatet
dras didrmed gransen mellan uppsédt och oaktsamhet. Provningen av likgiltighetsuppsatet ar

uppdelat i tva led:

3% Se prop. 2017/18:177 s. 33 f. och 79 £.; Jfr Johansson m.fl. (2022) BrB 6:1s. 4 f.
31 Se prop. 2017/18:177 s. 33 f. och 79 £.; Jfr Johansson m.fl. (2022) BrB 6:1s. 4 f.
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e Girningspersonen har varit medveten om risken for att en effekt eller
gérningsomstiandighet skulle intrdffa eller foreligga vid tidpunkten for gérningen, och
e Girningspersonen har varit likgiltig till att effekten skulle intréffa eller till att det
foreligger en gédrningsomstindighet, det vill sdga gérningspersonens instillning till
effektens eller omstiandighetens intrdde utgjorde inte ett skél for denne att avsta fran

girningen.*’

Har girningspersonen saknat uppsat till att den andre inte deltog frivilligt blir denne istéllet
skyldig till brottet oaktsam valdtikt enligt 6 kap. 1 a § brottsbalken, om denne &r grovt
oaktsam betrdffande den omstindigheten att den andra personen inte deltar frivilligt. Det

forekommer tva olika former av oaktsamhet inom straffratten:

® Medveten oaktsamhet; innebér att garningspersonen har haft en misstanke eller insikt
om risken fOr att en effekt intréffar eller att en omsténdighet foreligger.

® Omedveten oaktsamhet; foreligger om girningspersonen inte har forstatt men borde
ha forstatt att det foreldg en risk for att en viss foljd kunde intréiffa eller att en viss

omstindighet forelag i och med handlandet.*

Det anses i regel vara fraga om grov oaktsamhet vid medveten oaktsamhet. Garningspersonen
har 1 sddana fall misstiankt eller insett att den andra personen inte deltar frivilligt, men
genomfor dndd den sexuella handlingen. Sa &r fallet nir gérningspersonen exempelvis
chansar eller hoppas pa frivillighet trots att denne fOrstar att det finns en risk for att den andre
inte deltar frivilligt. Det ar alltsa fraga om ett kvalificerat otillatet risktagande. Straffansvaret
for oaktsam véldtakt omfattar ocksa fall av omedveten oaktsamhet dir garningspersonen inte
har forstitt men borde ha fOrstatt att det foreldg en risk for att brottsoffret inte deltog
frivilligt. I sddana fall klandras garningspersonen for att inte ha visat tillrdcklig aktsamhet.**
Bedomningen av huruvida en person har handlat grovt oaktsamt, ska ta sin
utgéngspunkt 1 vad som dr styrkt om gidrningen och omstindigheterna runt denna. Den
nidrmare grinsen for vad som ska anses vara grovt oaktsamt far dock avgodras av
rattstillampningen i varje enskilt fall. Bestimmelsen dr avsedd att i forsta hand tréffa patagligt
straffvirda handlingar — ndr garningspersonen varit medveten oaktsam fastidn uppsat inte har

forelegat. Fall av mindre allvarlig grad foranleder dirmed inte straffansvar.®

32Se 6 kap. 1 § brottsbalken; Se NJA 2004 s. 176; Jfr Borgeke (2015) s. 383 ff.
33 Se 6 kap. 1 a § brottsbalken; Se prop. 2017/18:177 s. 54.

3* Se prop. 2017/18:177 s. 85 1.

33 Se prop. 2017/18:177 s. 84 f.
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Gréinsdragningen mellan medveten oaktsamhet och likgiltighetsuppsét dras s att bada
begreppen har det forsta ledet 1 provningen av likgiltighetsuppsatet (se ovan) gemensamt,
men likgiltighetsprovningen i1 det andra ledet utfaller istdllet negativt for medveten
oaktsamhet. Kravet pd grov oaktsambhet &r alltsd uppfyllt nir gdrningspersonen é&r likgiltig till
risken for att ett deltagande inte &r frivilligt men diaremot inte till att sa verkligen &r fallet,

vilket 4r en forutsittning for att likgiltighetsuppsét ska vara for handen.*

36 Se prop. 2017/18:177 s. 85 f.; Jir NJA 2019 s. 668 — Se mer om fallet nedan i kapitel 3.
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3. Oaktsamhetsbedomningen 1 rattspraxis

3.1 NJA 2019 s. 668: Grinsdragning mellan uppséit och oaktsamhet

Malsdganden och den tilltalade (S) hade linge haft kontakt via sociala medier. En kvéll
erbjod hon S att fa trdffa henne och Overnatta i hennes ldgenhet. De hade aldrig triffats
tidigare. Hon hade di 1 ett meddelande till S upplyst honom om att hon inte ville ha samlag
med honom. Han kom fram till hennes ldgenhet klockan ett pd natten och de ldg i samma
sdng, klddda i1 endast underklader. Vid 6vernattningen genomforde S ett samlag med henne.
Det dr 1 malet ostridigt att malsdganden forholl sig passiv under héndelseforloppet och S har
vidare anfOrt att han fortsatte utfora de sexuella handlingarna d han inte fick ett nej, men att
han uppfattade det som att hon deltog frivilligt. Nir han efter en stund upplevde att ndgot var

t.37

fel, avslutade han samlaget.’’ Tingsritten och hovritten domde S till uppsatlig valdtikt. Malet

i HD gillde fragan om S skulle domas for valdtékt eller oaktsam valdtikt.*®

HD fastslog i avgorandet att det faktum att bada parterna var ense om att ligga i
samma sing 1 enbart underkldder inte innebar att mélséganden frivilligt deltog i de senare
utforda sexuella handlingarna.”® For att uppséatlig valdtikt ska vara for handen ska det vara
styrkt att gdrningspersonen forstdtt att den andra personen inte deltagit frivilligt, eller insett
risken for att denne inte deltagit frivilligt och varit likgiltig infor den omsténdigheten. Det ar
inte tillrackligt att gdrningspersonen endast inser risken for att den andra inte deltar frivilligt
men handlar dndé, da detta endast utgdr medveten oaktsamhet. Avgorande for bedomningen
dr girningspersonens faktiska instillning vid tidpunkten for girningen.** 1 domskilen till
réttsfallet framfors resonemang kring vad som géller vid likgiltighetsuppsat och det har i
huvudsak framforts foljande. Vad giller likgiltighetsuppsat kréivs det 1 allménhet att risken for
en viss effekt, enligt gdrningspersonens forestédllning, varit avsevidrd. Den uppfattade risken
eller sannolikheten ska da ligga ganska hogt pa en sannolikhetsskala och en bedomning av
denna uppfattning hos gédrningspersonen tenderar att ha utgangspunkt i en bedomning av den
faktiska sannolikheten for att till exempel en viss effekt ska intrdda. For att prova om en
girningsperson har agerat med likgiltighet 1 forhdllande till den omstindighet att den andra
personen inte deltagit frivilligt, maste detta goras med utgéngspunkt i de faktiska

omstdndigheterna 1 varje enskilt fall. Det som da far tas i beaktning dr handlingar som har

37 Se NJA 2019 s. 668 punkt 7-11.

¥ Se NJA 2019 s. 668 punkt 36.

¥ Se NJA 2019 s. 668 punkt 33.

40 Se NJA 2019 s. 668 punkt 21-23; Se till exempel prop. 2017/18:177 s. 54 och 83; Jfr Borgeke (2015) s. 383 1.
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foregétt hindelsen, vad som har hént efterdt och parternas agerande under héndelseforloppet.
Andra omstdndigheter som ocksé kan vara av betydelse for denna beddmning &r bland annat
girningspersonens alder, mognad och psykiska hilsa. Ytterst viktigt blir ocksa
girningspersonens uppfattning om relevanta forhillanden vid girningstillféllet och hur denne
har forhallit sig till dem.*!

Niér det istéllet kommer till oaktsamhet kan det rora sig om medveten eller omedveten
oaktsamhet. Medveten oaktsamhet dverensstimmer med det forsta ledet i bedomningen av
likgiltighetsuppsat. Garningspersonen dr garningspersonen likgiltig men endast infor risken
och utfor en sexuell handling dnda i forlitan pa att deltagandet &r frivilligt, trots insikt om
risken for motsatsen. A andra sidan vid omedveten oaktsamhet klandras girningspersonen i
sadana fall for att inte ha skaffat sig kunskap om frivillighet faktiskt foreldg, trots att det
borde ha gjorts.*

I mélet fann HD det bevisat att S hade genomfort sexuella handlingar med
mélsidganden utan att hon deltog frivilligt. Utredningen visade pa att S insag risken for att
mélsidganden inte deltog frivilligt i de sexuella handlingarna. Den tilltalades uppgifter om att
han uppfattade situationen som frivillig ansdgs emellertid inte vara motbevisad. Meddelandet
som han mottog innan de tridffades maste, enligt domstolen, ha gett honom anledning att tro
att hon inte var intresserad. Har har domstolen dven beaktat det faktum att en person nédr som
helst kan @ndra sig i fragan om denne vill delta i sexuella handlingar eller ej. Vidare nér
maélsidganden drog sig nerat i singen avbrot han samlaget da han fick intrycket av att hon inte
langre ville. Utifran hans uppgifter har han bedomts agerat i osdkerhet och med hénsyn till
hans beteende under héndelseforloppet kvarstod saledes tvivel kring huruvida S vid
garningstillfallet varit likgiltig infor att malsdganden inte deltog frivilligt pa det sitt som
forutsitts for uppsat. Kravet pd uppsat var darfor inte uppfyllt och étalet for (uppsatlig)
valdtakt ogillades. Daremot hade han som tidigare nimnt insett risken for att mélsdganden
inte deltog frivilligt i de sexuella handlingarna och denna insikt bestod nédr de sexuella
handlingarna genomfordes. S bedomdes istillet ha agerat medvetet oaktsamt i den fragan och
eftersom det inte &r tal om en undantagssituation ska medveten oaktsamhet som regel anses
vara grov. Snarare rorde det sig hdr om ett medvetet risktagande av allvarligt slag enligt HD.
Omsténdigheterna 1 maélet var inte heller sddana att girningen skulle anses vara mindre

allvarlig. Mot bakgrund av det anférda domdes S till ansvar for oaktsam valdtikt.*

“'Se NJA 2019 s. 668 punkt 24-26; Se till exempel prop. 2017/18:177 s. 83.
“2Se NJA 2019 s. 668 punkt 27-28; Se till exempel prop. 2017/18:177 s. 84 f.; Jfr Borgeke (2015) s. 383 f.
4 Se NJA 2019 s. 668 punkt 38 ff.
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3.2 NJA 2022 5. 237: Grinsdragning mellan medveten och

omedveten oaktsamhet

Malsdganden och den tilltalade (H.N) hade kint varandra ett tag och borjade tréffas
regelbundet for sexuell samvaro i februari 2020. Nar de kontaktade varandra for att triffas
igen den 30 maj hade de redan tréiffats ungefdr sju génger tidigare. Det nimndes inget om sex
men bada var inforstddda med det. Enligt malsdganden har deras relation varit mjuk och
romantisk. H.N har framfort att han vid detta tillfillet var berusad och inte minns mycket av
hiandelsen. Vid detta tillfdllet blev det hardare dn vanligt och nér han da tog ett strypgrepp om
henne, klappade hon honom pé axeln for att visa att hon inte ville och dé slutade han. For
ovrigt deltog hon frivilligt i de sexuella handlingarna och sedan somnade dem. Fallet ror de
sexuella handlingar som déarefter forekom. Nér de nya sexuella handlingarna initierades hade
malsdganden precis vaknat. Maélsdganden framférde att hon wvarit passiv under
héndelseforloppet och enligt henne hade H.N vid ett tillfdlle tagit tag i hennes har 1 ett hart
grepp och kraftigt tryckt ned hennes huvud mot hans konsorgan. H.N har & andra sidan
papekat att han inte holl i henne for att hélla fast henne och om hon hade sagt ifrén pa nagot
sitt, som hon gjorde vid det tidigare tillfillet, hade han slutat omedelbart. Darefter
genomforde han ett samlag med malsdganden och dven d4 menar malsdganden att hon var
passiv. Hon somnade for att sedan vakna av att han urinerade i henne.* Tingsrétten frikdnde
H.N medan hovritten domde honom for oaktsam véaldtikt enligt 6 kap. 1 a § brottsbalken.
Fragan 1 HD var om HN ska anses ha handlat omedvetet oaktsamt och om denna i sa fall ar
sddan att den ska bedomas som grov och han dérfor ska domas for oaktsam valdtikt.*

Som det har framforts tidigare kan straffansvar inte endast aktualiseras i fall om
medveten oaktsamhet, utan dven omedveten sddan dér garningspersonen inte missténkte men
borde ha forstétt att den andra personen deltog frivilligt. Det framgar av lagtexten 1 6 kap. 1 a
§ brottsbalken att det i fall om oaktsam valdtikt ska réra sig om grov oaktsamhet. Det finns
dock endast ett begrdnsat utrymme for att bedoma omedveten oaktsamhet som grov, varvid
det maste rora sig om ett markant avsteg fran det aktsamhetskrav som kan stdllas i den
foreliggande situationen.*® Aven i detta rittsfall framhélls att oaktsamheten ska avse att den
andra personen inte deltog frivilligt i den sexuella handlingen och denna bedémning tar
utgdngspunkt i vad som &r utrett om hindelsen i friga. Det lyfts dven fram att av sérskild

betydelse dr vad som har tytt pd att den andra personen inte deltagit frivilligt och vad

* Se NJA 2022 s. 237 punkt 15-18.
43 Se NJA 2022 s. 237 punkt 7.
4 Se NJA 2022 s. 237 punkt 10-12; Se till exempel prop. 2017/18:177 s. 48 f. och 84 f.
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girningspersonen kan ha uppmérksammat om detta, men dven hur parternas relation och
tidigare samvaro har gestaltat sig.*’

Det ansdgs 1 malet styrkt att malsidganden inte deltog frivilligt i de sexuella
handlingarna som atalet omfattar. Vid ett tillfdlle tvingades hon som ovan anfort delvis med
sddan handgriplighet att detta far anses som vald i den mening som avses 1 6 kap. 1 § BrB.
HD konstaterar, precis som tingsritten och hovritten, att det inte dr utrett om H.N faktiskt
misstinkte att mélsdganden inte deltog frivilligt. Det forhallande att milsdganden i hog grad
var passiv, tillsammans med den handgriplighet som forekom, talade med viss styrka for att
H.N borde ha forstatt att hon inte deltog frivilligt. Samtidigt fanns det utdver detta inte nagra
andra tecken pa att hon inte var med pé de sexuella handlingarna, d& hon vid ett tillfdlle innan
gérningstillfillet hade visat att han gjorde ndgot hon inte tyckte om och han da slutade direkt.
Med beaktande av deras relation fanns inte stod for uppfattningen att H.N borde ha forstétt att
hon denna gang inte deltog frivilligt i de sexuella handlingarna. HD ansag dérfor inte att H.N
varit omedvetet oaktsam 1 den grad att den ska beddmas som grov och frikdnde darfér honom

frén ansvar for oaktsam valdtikt enligt 6 kap. 1 a § brottsbalken.*

47 Se NJA 2022 s. 237 punkt 13—14; Se till exempel prop. 2017/18:177 s. 84 f.
8 Se NJA 2022 s. 237 punkt 17-22.
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4. Analys och diskussion

4.1 Grov oaktsamhet enligt 6 kap. 1 a § brottsbalken

For att kunna besvara den forsta fragestillningen behdver frivillighetskravet i
oaktsamhetsbedomningen dven diskuteras, eftersom oaktsamheten 1 6 kap. 1 a § brottsbalken
stélls 1 ljuset av fragan om frivillighet forelegat eller inte.

En upprikning av situationer dér frivillighet aldrig kan anses ha forelegat dterfinns i 6
kap. 1 § brottsbalkens forsta stycke och sista mening. Hérvid kan det ifrdgaséttas huruvida
situationer dir den utsatte har forhallit sig passiv, eller reagerat med passivitet till foljd av
overgreppet, faktiskt anses falla under situationer dd en person befinner sig i en sirskilt utsatt
situation. Det dr ndgot som inte har diskuterats ndrmare kring 1 HD:s ovan presenterade
prejudikat. Ett uttalande i forvdg om en vilja att delta i en sexuell handling medfor inte att
frivillighet foreligger 1 en senare genomford sexuell handling. Samtidigt har en person rétt att
ndr som helst angra sig. Frivillighet maste darfor testas dd den sexuella handlingen foretas
och ska bestd under hela denna handling. Vid beddmningen av om ett deltagande é&r frivilligt
eller inte ska det goras en helhetsbeddmning av situationen, men det ska sdrskilt beaktas om
frivilligheten har kommit till uttryck genom ord eller handling eller pd annat sdtt. Det ska
hirvid noteras att det alltsa inte stélls ett krav pa att frivilligheten faktiskt méste ha kommit
till uttryck fOr att vara ett frivilligt deltagande. Avgoérande for bedomningen blir 1 vart fall om
en person har fatt mdjlighet att sjdlv ta stillning till om denne vill delta eller inte. Fastin det
hade gjort lagbestimmelsen mer forutsdgbar och tydlig, sa ar det varken lampligt eller mojligt
att rattsligt definiera rekvisitet genom att ange fOrutsittningar for ndr ett deltagande ska
beddmas som frivillig. Det ldggs ddrmed ett stort ansvar pd var och en att forvissa sig om att
ett deltagande faktiskt dr frivilligt. Vad som rimligen bor krdvas av denne for att sdkerstélla
frivillighet far sedan baseras pa situationen i sin helhet. Foljaktligen Gverlamnas det at
rattstillimpningen att géra denna bedomning i varje enskilt fall — nagot som far anses stilla
hoga krav pa HD:s rittspraxis da dess prejudikat ska fungera som végledning for de allménna
domstolarna i dessa mal.

Har det konstaterats att den utsatte inte har deltagit frivilligt 1 den sexuella handlingen,
blir det aktuellt att prova fragan om vad gidrningspersonen insett eller borde ha insett i1 fragan
om deltagandet varit frivilligt. Oaktsamhet delas upp i tva former: medveten och omedveten.
Medveten oaktsamhet foreligger nér garningspersonen missténker att den andra personen inte

deltar frivilligt men dnda genomfor den sexuella handlingen. Vid omedveten oaktsamhet har
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girningspersonen inte forstatt men borde ha fOrstatt att det foreldg en risk for att frivillighet
inte forelegat. Oaktsamhetsbedomningen ska baseras pd vad som ér styrkt om gérningen och
omstindigheterna i 6vrigt. Aven hir blir det upp till rittstillimpningen att i det enskilda fallet
avgora vad som anses vara grovt oaktsamt. Bestimmelsen 1 6 kap. 1 a § brottsbalken avser
alltsa att traffa patagligt straffvdarda handlingar — i forsta hand dér garningspersonen varit
medvetet oaktsam fastéin uppsat inte har forelegat.

Utifran det ovan anforda kan det konstateras att grov oaktsamhet inte har en nirmare
definition utifrdn 6 kap. 1 a § brottsbalken om oaktsam valdtakt, dd denna bedomning ldmnas
at réttstillimparen att avgora 1 det enskilda fallet. Vad som ddremot gar att faststélla om grov
oaktsamhet enligt bestimmelsen &r att det i regel dr fraga om grov oaktsamhet vid medveten
oaktsamhet, men dven beddmningen av om medveten oaktsamhet dr for handen ldmnas at
rattstillampningen. Straffansvar kan ocksé aktualiseras vid omedveten oaktsamhet och da
maste det rora sig om ett markant avsteg fran det aktsamhetskrav som stills pa

géarningspersonen i den foreliggande situationen.

4.2 Oaktsamhetsbedomningen i mil om oaktsam valdtikt

Det som har anforts ovan om grov oaktsamhet enligt 6 kap. 1 a § brottsbalken och forarbeten
till denna, har dven framforts 1 de rittsfall som presenterades 1 foregdende kapitel. Det
kommer darfor 1 detta avsnitt endast att diskuteras hur HD har resonerat vid sin
oaktsamhetsbedomning utifrdn omstidndigheterna i mélen. NJA 2019 s. 668 beror
gransdragningen mellan uppsat och grov oaktsamhet. I maélet var det inte visat att S visste
eller forstod att malsdganden inte ville ha ndgot sexuellt umgange med honom. Utredningen i
malet visade att S insag risken for att mélsdganden inte deltog frivilligt och att han hade
agerat 1 osdkerhet om hur situationen skulle forstds. HD beaktade dérvid meddelandet som
skickades till S samt det faktum att en person nédr som helst kan &ndra sig i fraigan om denne
vill delta i en sexuell handling eller ej. Kravet pa uppsét var inte uppfyllt eftersom det fanns
kvarstaende tvivel kring huruvida S varit likgiltig infor att hon inte deltog frivilligt pa det satt
som forutsitts for uppsdt. Dock hade han insett risken for att malsdganden inte deltog
frivilligt 1 de sexuella handlingarna och denna insikt hade bestdtt under genomforandet av
handlingarna. Mot bakgrund av det anforda ansag HD att S varit medvetet oaktsam i
forhallande till att malsdganden inte deltog frivilligt.

NJA 2022 s. 237 ror istdllet grinsdragningen mellan medveten och omedveten

oaktsamhet. Enligt HD:s bedomning var det inte styrkt att H.N faktiskt misstdnkte att
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malsdganden inte deltog frivilligt. Fastidn den passivitet och den handgriplighet som forekom
ansdgs tala med viss styrka for att H.N borde ha forstatt att deltagandet inte var frivilligt,
menar HD att det samtidigt inte fanns ndgra andra tecken som talade for att hon inte deltog
frivilligt. Aven med beaktande av parternas tidigare relation, ansigs det inte finnas tydligt
stod for att H.N borde ha fOrstatt att malsdganden denna gang inte deltog frivilligt i den
sexuella handling som foretogs. I vart fall kunde den omedvetna oaktsamhet som forelag i
fallet inte anses vara sa pafallande klandervird att den ska bedomas som grov och féranleda
straffréttsligt ansvar.

Mot bakgrund av det nyss anforda i detta avsnitt dr det inte mojligt att faststdlla hur
och var HD drar gransen mellan uppsat och grov oaktsamhet samt mellan medveten och
omedveten oaktsamhet. I NJA 2019 s. 668 bedoms den tilltalade ha agerat medvetet oaktsamt
och denna beddms vara grov. Det framfors dock inga ndrmare resonemang till varfér den ska
bedomas vara grov utan det konstateras endast att medveten oaktsamhet i regel &r att anse
som grov, att det inte handlar om en undantagssituation och att det ror sig om ett medvetet
risktagande av allvarligt slag. Dock kan NJA 2022 s. 237 anses ha nigot béttre resonemang
dér rekvisiten och beddmningarna som gors diskuteras i forhallande till omstindigheterna i
malet. Diremot anses domskidlen innefatta motstridigheter vilket ar ett skal till att
gransdragningen mellan medveten och omedveten oaktsamhet 1 malet inte gar att tyda och

ddrmed blir svar att dra (se mer nedan).

4.3 Ar HD:s prejudikat tillriicklig?

NJA 2019 s. 668 ror mer specifikt fragan om hur grov oaktsamhet ska bedomas och har
maste det papekas att det av HD:s domskaél inte framgar mycket mer &n vad som gér att utldsa
ur propositionen. Domskilen till NJA 2022 s. 237 ir till synes kortfattad och beddéms
innefatta motstridigheter, bland annat vid den punkt dar HD framhaller att passiviteten som
foreldg hos mélsidganden talade for att mannen borde ha forstétt att hon inte deltog frivilligt
samtidigt som det konstateras att inget annat tydde pa att frivillighet inte foreldg. Hér tycks
HD ha lagt stor vikt vid det faktum att parterna tidigare har haft sexuellt umgénge ett antal
génger och att det dérfor inte fanns stod for att den tilltalade borde ha forstétt att frivillighet
faktiskt inte fanns. En fraga som kan uppsta till f6ljd av detta ar huruvida det innebér att
overgrepp som sker dir forovaren och den utsatte har haft ndgon form av relation tillrackligt
linge, d4 som utgangspunkt ska falla under ramen for omedveten omstdndighet istéllet for

den medvetna formen. Géller detta dven i de fall ddr malsdganden tidigare har eller vanligtvis
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brukar ge uttryck for sin ovilja, men just vid tillfdllet da overgreppet skett kanske reagerat
med passivitet? I sddana fall far det dock anses vara markligt om gérningspersonen inte
uppmirksammat att den andra personen forhéller sig passiv om sa vanligtvis inte dr fallet. I
bada avgoranden fors inte en tillrickligt djup analys eller tydliga resonemang baserade pa
omstandigheterna i fallet, for att forsta hur domstolen har tiankt. Enligt min mening saknas det
specifikt mer konkreta resonemang i de olika delarna av beddmningen vad giller frivillighet
och uppsat eller oaktsamhet hos gidrningspersonen som har foranlett att domstolen gér den
beddmning som gors, sett utifrdn det faktum att ansvaret om att forvissa sig om att frivillighet
foreligger till storsta del enligt propositionen ska sittas pa den som ska foreta en sexuell
handling.

Det kan dirfor konstateras att HD:s prejudikat i nuldget inte &r tillrdcklig. HD:s
avgoranden ger inte mycket vigledning for att forstd grinsdragningen mellan uppsat och
oaktsamhet samt mellan medveten och omedveten oaktsamhet i mal om oaktsam valdtikt.
Det som har angetts i1 respektive réttsfall gar som tidigare ndmnt till storsta del att utréna ur
propositionen. Rittsfallen tjinar mest som illustrativa exempel pa nédr det dr frdga om
medveten oaktsam valdtikt (NJA 2019 s. 668) samt omedveten oaktsamhet som inte &r
tillrackligt klandervérd for att vara straffbar (NJA 2022 s. 236). Det behdvs mer véigledning
och avgdranden vid denna typ av brottslighet med mer konkreta resonemang utifrdn de
specifika omstindigheterna i det enskilda fallet. Aterigen ska det hirvid belysas att mél om
oaktsam véaldtdkt dr forenade med svarigheter pa grund av den komplexa bedomningen av
bade frivillighet och oaktsamhet som ska goras, samt den gransdragningsproblematik mellan
uppsat och oaktsamhet som finns. FramfGrallt i fall diar exempelvis géirningspersonen
och/eller mélsédganden har varit berusad kan téinkas gora en redan svér beddmning sarskilt
komplicerad. Dock ska det faktum att gdrningspersonen befunnit sig i en sddan forsvarande
situation inte medfora att den tilltalade inte bér ett lika stort ansvar att se till att frivilligheten
foreligger infor och kvarstar under en sexuell handling. En person som mot sin vilja utsétts
for ett sexuellt ndrmande har inget ansvar for uttrycka sin motvilja, samtidigt behdver en
person som deltar frivilligt i ett sexuellt umgénge inte heller uttrycka sin vilja att delta i
sexuellt umginge. Sérskilt 1 mal om oaktsam véldtdkt har normbildning fran
rittstillimpningen visat sig vara sirskilt viktig. Med anledning av det oklara rittsliget som
rdder 1 mal om oaktsam véaldtikt 6kar mojligtvis riskerna for att en person paradoxalt nog kan
undvika rattsfoljden av en uppsétlig eller 1 vart fall grovt oaktsam handling — nir denna varit

ett resultat av forsummelse av sitt ansvar for att se till att frivillighet foreligger.
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