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Universitetslektor Linnea Wegerstad, Lunds universitet

Ar det straffbart att ta av kondomen utan samtycke?
Rittsliget efter den svenska valdtiktsreformen 2018

Sammanfattning

I olika sammanhang har det uppmérksammats att personer utan samtycke tar av
kondomen under sexuellt umgénge. I den hér artikeln analyseras i vilken utstrackning
beteendet dr kriminaliserat enligt den svenska véldtéktslagstiftningen, som bygger pa
icke-frivillighet som gransdragande rekvisit. Enligt forarbetena kan vilseledande i
fraga om preventivimedel inte medfora att ett deltagande inte ar frivilligt. Artikeln
visar dock att penetration utan kondom kan forstas som en annan sexuell handling 4n
vad parterna kommit dverens om. P4 sé sitt kan kondomsvek likstédllas med de sa
kallade 6verrumplingsfallen som nu omfattas av valdtikt. Min analys av kondomsvek
ar ett exempel pa att lagtextens definition av valdtikt inte ar helt enkel tolka. Ett skél
for det &r att den utsattes beteende, vilja och uttryck utgor gransen for det straffvirda
beteendet. En jamforelse gors med brottet sexuellt ofredande, vars utformning
snarare sétter frimst huruvida garningspersonens beteende &r klandervért. I artikeln
dras dven Oversiktliga paralleller till den diskussion som fors i Finland om hur sexual-
brottslagstiftningen kan reformeras.

1 Inledning

Niér en ny definition av valdtakt infordes i Sverige 2018 framholls att lagen skulle
siinda budskapet att ”sex ska vara frivilligt”.! Budskapet bér en skenbar klarhet — det
ar sjélvklart att sex ska vara frivilligt — men vad utmérker ett icke-frivilligt
deltagande? Ett exempel &r frigan om ett samlag kan anses frivilligt nér parterna
kommit $verens om att kondom ska anviindas, men den ena tar av kondomen i smyg.?

* Jag vill tacka Daniela Alaattinoglu som uppmirksammade mig pa hur fragan har hanterats i den finska
reformen, hjélpte till med Gversittning och gav virdefulla synpunkter pa tidigare utkast.

! Regeringskansliet, En ny sexualbrottslagstiftning byggd pa frivillighet 20.3.2018, publicerat pa
<www.regeringen.se/pressmeddelanden/2018/03/en-ny-sexualbrottslagstiftning-byggd-pa-frivillighet/>,
senast besokt 21.5.2021.

2 For fler exempel pa att samtycke i sexuella situationer inte ir helt oproblematiskt, se Lena Gunnarsson,
Samtyckesdynamiker: sex, valdtdkt och grazonen diremellan. Studentlitteratur 2020; Charlotta
Holmstrém — Lars Plantin — Eva Elmerstig, Complexities of sexual consent: young people’s reasoning in
a Swedish context. Psychology & Sexuality 11(4) 2020, s. 342-357; Folkhélsomyndigheten, Rapport den
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Jag har i ett annat sammanhang hdvdat att forarbetena till den nya valdtikts-
bestdmmelsen beskriver vad som é&r firivilligt sex, men fokuserar inte i tillrdcklig
detalj pa vilka beteenden som ér brottsliga.® Enligt Brottsforebyggande radets (Brd)
utvirdering av domstolspraxis efter reformen finns viss osédkerhet kring vilka
beteenden som ska ses som signaler pé frivillighet.* I en analys av domar om oaktsam
valdtdkt pekar Lisa Wallin m.fl. pa att frivillighetsrekvisitet Oppnar upp for
inkonsekvens i rittsliga bedomningar.® Synpunkter har ocksé framforts kring sjélva
utformningen av valdtiktsbestimmelsen.® Reformen har méjligen betonat straff-
rittens expressiva funktion — att skicka ett budskap — p& bekostnad av en tydlig
lagstiftning.

Det rader nddvéndigtvis inte ndgon motsdttning mellan det sexualpolitiska
budskapet — att sex ska vara frivilligt — och behovet av forutsebar och tillimpningsbar
lagstiftning. Snarare samverkar de. Om meningen é&r att sinda budskapet om att sex
ska vara frivilligt, méste detta budskap ocks& ha en tydlig innebord for oss alla.’
Fortroendet for lagstiftare och réttstillimpare riskeras om budskapet — for att vi ska
forstd det — krdver detaljerade forklaringar av jurister, om réttstillimpningen framstar
som godtycklig och lagen alltfor praglad av fall-till-fall-bedémningar. En kriminali-
sering ska beskriva klandervérda beteenden och frdgan om ett beteende &r straff-
rittsligt klandervart eller ej dr bade en politisk och empirisk frdga. Med det sist-
ndmnda menar jag att kriminalisering bor grunda sig i empirisk kunskap om vad
ménniskor upplever som Overgrepp och vilka foljder sexuellt vald leder till.
Forskning om sexuellt vald bor darfor vara helt central i diskussioner om kriminali-

5 Juni 2019: Sexuell kommunikation, samtycke och hidlsa. En enkétstudie om hur personer kommunicerar
i sexuella situationer och vilka konsekvenser detta kan fa.

* Linnea Wegerstad, Sex Must Be Voluntary: Sexual Communication and the New Definition of Rape in
Sweden. German Law Journal 22(5) 2021, s. 734-752.

4 Brottsforebyggande radet (Bra), Rapport 2020:6 Den nya samtyckeslagen i praktiken, s. 45, 50. Fragan
om vilka beteenden som ska forstas som uttryck for frivillighet har ocksé aktualiserats i en hovréttsdom
som riksdklagaren overklagade till Hogsta domstolen (HD). HD beviljade inte provningstillstand: Hov-
ritten for Viéstra Sveriges dom den 17 november 2020 i mél B 2279-20, Riksaklagarens 6verklagande-
skrift 2020-12-15 (AMR-8753-20), HD:s beslut 2021-05-05 i mal nr B 6632-20.

* Lisa Wallin — Sara Uhnoo — Asa Wettergren — Moa Bladini, Capricious credibility — legal assessments
of voluntariness in Swedish negligent rape judgements. Nordic Journal of Criminology 22(1) 2021, s. 3—
22, 18.

¢ Petter Asp, Brottsbalk (1962:700) 6 kap. 1 §, Lexino 2019-08-19, JUNO: Norstedts Juridik, 2019, 2.2.1;
Suzanne Wennberg, Befogad kritik av det nya valdtiktsbrottet? Juridisk tidskrift 2/2018, s. 298-304, 302—
03.

" Wendy Larcombe for en utforlig diskussion om varfor detta dr viktigt ur ett brottspreventivt perspektiv,
se Wendy Larcombe, Limits of the Criminal Law for Preventing Sexual Violence, i verket Nicola Henry
— Anastasia Powell (eds), Preventing Sexual Violence: Interdisciplinary Approaches to Overcoming a
Rape Culture. Palgrave Macmillan UK 2014.
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seringens grinser.® Frigan dr politisk inte bara i den meningen att den lagstiftande
makten beslutar om vilka beteenden som ska bestraffas, utan att sexuellt vald pa ett
intrikat sétt ar kopplat till jamstélldhet mellan kvinnor och mén och i vidare mening
till strukturer kring sexualitet, kén och makt.’

De senaste aren har det uppméarksammats att personer med penis i smyg och utan
samtycke tar av kondomen eller inte sétter pd kondomen under sexuellt umginge
med andra personer. Begrepp som “stealthing” eller “non-consensual condom
removal”'® och, pd svenska, “kondombedrdgeri”!! har anvints for att beskriva
beteendet. Kondomsvek — min bendmning — har i olika sammanhang kommit att
beskrivas som sexuellt vald.'> Det finns dérfor ett behov av att reda ut om beteendet
ar kriminaliserat enligt rddande svensk sexualbrottslagstiftning. I det foljande ger jag
forst en Oversiktlig beskrivning av den svenska véldtéktsbestimmelsen efter
reformen 2018. Darefter beskriver jag forskning om problemet och hur kondomsvek
rittsligt kan konceptualiseras.!® Den dérpa foljande analysen ér uppdelad i tre avsnitt:
kondomsvek som vilseledande, kondomsvek som en ny sexuell handling och
kondomsvek som sexuellt ofredande. I artikelns avslutande delar gor jag en koppling
till finsk sexualbrottsreglering och aterkommer till artikelns utgdngspunkter.

8 Jamfor Daniela Alaattinoglu, Nir en paragraf i strafflagen blir foremal for stor samhéllelig debatt. JFT
(Tidskrift utgiven av Juridiska Foreningen i Finland) 2/2020, s. 275-282, 280. Se dven Linda Gréning,
Straffréitten i verkligheten eller som verkligheten? Om behovet av en empiriskt orienterad straffritts-
vetenskap, i verket Ulrika Andersson — Christoffer Wong — Helén Ornemark Hansen (red.), Festskrift till
Per Ole Traskman. Jure 2011.

? Liz Kelly, Surviving Sexual Violence. Polity Press 1988; Karen Boyle, What’s in a name? Theorising
the Inter-relationships of gender and violence. Feminist Theory 20(1) 2019, s. 19-36.

' Om terminologi, se Konrad Czechowski — Erin Leigh Courtice — Jonathan Samosh — Jared Davies —
Krystelle Shaughnessy, “That’s not what was originally agreed to”: Perceptions, outcomes, and legal
contextualization of non-consensual condom removal in a Canadian sample. PLoS ONE 14(7) 2019, s. 1—
24,16-17.

' Elin Sundin — Emma Moderato — Elena Timofeeva, FATTA: Killar, att ta av kondomen under sex &r ett
overgrepp. Nyheter24 26.5.2017, <nyheter24.se/debatt/885472-fatta-att-ta-av-kondomen-under-sex-ar-
ett-sexuellt-overgrepp-stealthing>, senast besokt 12.6.2021.

12 Se avsnitt 3.

13 T artikeln behandlas endast frigan om huruvida kondomsvek kan utgéra ett sexualbrott enligt 6 kap.
brottsbalken. I fall dar smittsam sjukdom har 6verforts kan misshandel (3 kap. 5-6 §§ brottsbalken) eller
véllande till kroppsskada eller sjukdom (3 kap. 8 § brottsbalken) aktualiseras. Aven i fall dir 6verforing
inte har skett kan brottet framkallande av fara for annan komma att tillimpas (3 kap. 9 § brottsbalken).
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2 Den svenska regleringen av véldtakt och sexuellt Gvergrepp

Fore 2018 ars reform kravdes for ansvar for valdtakt att en person anvéander vald eller
hot om brottslig géirning for att tvinga en person till samlag eller jimforlig handling.'*
Valdtakt omfattade dven den som genomfor ett samlag eller jamforlig handling
genom att otillborligt utnyttja att den andra personen befinner sig i en sarskilt utsatt
situation. Aven om den utsattes samtycke och viljeuttryck hade betydelse i dom-
stolarnas tillimpning,'® s& kriivdes att girningspersonen anvint ett medel utver den
utsattes icke-samtycke. Genom 2018 ars reform &r utgdngspunkten i stéllet att den
som genomfor ett samlag eller jaimforlig handling med en person som inte deltar
frivilligt begar valdtikt.'s

Tre forutsattningar méste foreligga for att en person ska anses ha gjort sig skyldig
till valdtékt. For det forsta, att personen har genomfort ett samlag eller en annan
sexuell handling som med hénsyn till krinkningens allvar &r jimforlig med samlag.
Det ska alltsé vara fraga om en viss kvalificerad typ av sexuell handling, som huvud-
sakligen avser olika typer av penetration av slida, anus eller mun med penis, fingrar
eller foremal. Om den sexuella handlingen inte kan anses jidmforlig med samlag, kan
i stéllet ansvar for sexuellt dvergrepp enligt 6 kap. 2 § brottsbalken, komma i fraga.

For det andra forutsétter straffansvar att handlingen har genomforts med en
person som inte deltar frivilligt. Enligt 6 kap. 1 § forsta stycket andra meningen ska
det vid bedomningen av om ett deltagande &r frivilligt eller inte sérskilt beaktas om
frivillighet har kommit till uttryck genom ord eller handling eller pa annat sétt. Vidare
anges i1 paragrafen att en person aldrig kan anses delta frivilligt om

1) deltagandet &r en foljd av misshandel, annat vald eller hot om brottslig
gérning, hot om att atala eller ange ndgon annan for brott eller hot om att
lamna ett menligt meddelande om nagon annan,

2) gérningsmannen otillborligt utnyttjar att personen pa grund av medvets-
16shet, somn, allvarlig rddsla, berusning eller annan drogpaverkan, sjuk-
dom, kroppsskada, psykisk storning eller annars med hiansyn till omsténdig-
heterna befinner sig i en sarskilt utsatt situation, eller

46 kap. 1 § brottsbalken (SFS 2013:365).

!5 Ulrika Andersson, Hans (ord) eller hennes? — En konsteoretisk analys av straffrittsligt skydd mot
sexuella 6vergrepp. Bokbox 2004.

166 kap. 1 § brottsbalken (SFS 2018:618).
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3) gérningsmannen formar personen att delta genom att allvarligt missbruka
att personen star i beroendestéllning till gdrningsmannen.

For det tredje krévs att personen har haft uppsat till samtliga omsténdigheter eller, i
fall av oaktsam valdtikt enligt 6 kap. 1 a §, varit grovt oaktsam i forhallande till den
omstindigheten att den andre personen inte deltar frivilligt. Aven sexuellt dvergrepp
enligt 6 kap. 2 § kan begés med oaktsambhet, vilket framgar av 6 kap. 3 § brottsbalken.
Jag kommer inte att ndrmare gé in pa fragor om uppsét och oaktsamhet i artikeln,
utan fokuserar pa i vilken utstrdckning kondomsvek kan anse vara en brottsbeskriv-
ningsenlig handling, dvs. uppfyller kondomsvek de objektiva forutsittningarna for
att utgdra valdtikt eller sexuellt dvergrepp.!’

Vad giller ndrmare det andra kravet, att den andre inte deltar frivilligt, kan
foljande papekas. Bedomningen av icke-frivillighet ska grundas pa situationen i sin
helhet.!® Vidare ska frivilligheten foreligga nir den sexuella handlingen foretas och
under hela den sexuella handlingen. Frivillighet foreligger normalt inte i s kallade
overrumplingsfall, anfors det i propositionen.!® Med éverrumplingsfall avses att en
person vid en ldakarundersdkning 6verrumplas med en sexuell handling, eller sexuella
handlingar som utfors i folksamlingar under festivaler, konserter och liknande.

Det gors en distinktion mellan & ena sidan den utsattes 6nskan och & andra sidan
den utsattes val, och det &r valet som &r avgdrande for straffansvar .2° Detta motiveras
utifran rétten till sjdlvbestimmande — man har rétt att ha sex som man egentligen inte
Onskar ha — och att en person som har sex med nadgon som har uttryckt att hen gar

t.2!

med pa att ha sex ska kunna lita pa det.”’ Distinktionen har beskrivits som “wanted

sex” i motsats till “consensual sex”,* eller som “positive consent” i motsats till

”constrained consent”.?* En konsekvens ir att sd kallat tjatsex inte dr straffbart.?*

!7 Petter Asp — Magnus Ulviing, Kriminalrittens grunder. Andra, omarbetade upplagan. Iustus 2013, s. 60.
'8 Prop. 2017/18:177 En ny sexualbrottslagstiftning byggd pa frivillighet, s. 78.
' Prop. 2017/18:177, s. 78-79.

20 Prop. 2017/18:177, s. 33, 78. For kritik av uppdelningen, se Moa Bladini — Wanna Svedberg Andersson,
Swedish rape legislation from use for force to voluntariness — critical reflections from an everyday life
perspective. Bergen Journal of Criminal Law & Criminal Justice 8(2) 2020, s. 95-125, 121.

2l SOU 2016:60 Ett starkare skydd for den sexuella integriteten, betinkande av 2014 &rs
sexualbrottskommitté, s. 168; Prop. 2017/18:177, s. 33.

22 Robin L. West, Consensual Sexual Dysphoria: A Challenge for Campus Life. Journal of Legal Education
66/2017, s. 804-821, 806.

2 Janet Halley, Currents: Feminist Key Concepts and Controversies. The Move to Affirmative Consent.
Signs: Journal of Women in Culture and Society 42(1) 2016, s. 257-279, 265.

24 Prop. 2017/18:177, s. 33.
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Frivilligheten tar alltsé sikte p& det faktiska deltagandet och inte personens inre
instéllning, vilket innebér att bedomningen ska goras utifran personens agerande eller
uttryck.”® En annan central distinktion dr den mellan & ena sidan malsigandens val
och & andra sidan pa vilket sétt detta val har, eller inte har, kommit till uttryck (det
performativa samtycket).?® Hér har regeringen uttalat att den som utsitts for en
sexuell handling inte har ndgot ansvar for att sdga nej, inte heller for att tydligt visa
sin vilja till sexuellt umginge.?” Men, som framgar av lagtexten, det ska sérskilt
beaktas om frivilligheten har kommit till uttryck pa nagot stt.

Vad giller frdgan om hur den utsattes passivitet ska bedomas, dr utgdngspunkten
att den som deltar frivilligt i en sexuell handling ger uttryck for sin vilja att delta pa
ndgot sitt.”® Det innebér att avsaknaden av sidana uttryck normalt ska forstds som
att deltagandet inte ar frivilligt. Men, anges det i propositionen, i undantagsfall kan
ett tyst samtycke till sexuell samvaro vara tillrackligt, dvs. innebéra att deltagandet
ar frivilligt. Daremot, om ”’saken kommer under réttslig provning och frivilligheten
fornekas av malsdganden, far dock krdvas att det finns nagot som tyder pa att
samtycke forelegat.”?® Petter Asp menar att lagtextens anvisning — att det sirskilt ska
beaktas om frivillighet har kommit till uttryck genom ord eller handling eller pa annat
satt — bor forstds som en generell tolkningsanvisning med innebdrden att viss
restriktivitet ska gilla nir det handlar om att bedoma frivillighetsrekvisitet i strid med
vad som kommit till uttryck.>® Man bér alltsa vara restriktiv med att finna att frivillig-
het foreligger i fall nir den inte kommit till uttryck, och vice versa, restriktiv med att
finna att frivillighet inte foreligger i fall nar den kommit till uttryck.

Man kan forstd valdtaktsbestimmelsens utformning utifrdn en indelning i fyra
situationer.3! For det forsta, fall dir nigot val att delta inte alls har kommit till uttryck.
Den hér situationen kan i sin tur dels omfatta fall dar frivillighet inte foreligger, dels
fall dér frivillighet andé ska anses foreligga. For det andra, fall dar personen har valt
att delta, men dir detta val inte kan anses frivilligt. Aven den hir situationen kan
delas in i tva: dels fall som omfattas av ndgon av punkterna 1-3 vilket innebér att
valet att delta aldrig kan anses som frivilligt, dels fall som inte omfattas av punkterna

% Prop. 2017/18:177, s. 79-80.
26 Prop. 2017/18:177, s. 33.

2 Prop. 2017/18:177, s. 32.

2 Prop. 2017/18:177, s. 80.

2 Prop. 2017/18:177, s. 80.

30 Asp 2019,2.2.2.

31 Asp 2019,2.2.1.
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1-3, men dér valet att delta 4ndé inte kan anses som frivilligt (eftersom det enligt
propositionen finns ett visst utrymme att beakta huruvida frivillighet foreligger
utdver punkterna 1-3).

3 Kondomsvek som ett samhaélleligt och réttsligt problem

Kondomsvek associeras ofta med det internationellt uppméarksammade fallet dér
forundersokning inleddes mot Wikileaks-grundaren Julian Assange avseende vald-
téikt och sexuellt ofredande.’? D4 forundersdkningen lades ner kom misstankarna om
Assanges kondomhantering aldrig att provas av domstol, men i andra sammanhang
uppstod diskussion om i vilken utstriickning detta beteende kan utgora sexualbrott.*?
Relaterat till diskussionen tog journalisten Johanna Koljonen &r 2010 upp en héndelse
av kondomsvek som en utgangspunkt for att problematisera kommunikation i
sexuella situationer.>* Koljonens twitterinligg #prataomdet och den efterfoljande
kronikan 1 Dagens Nyheter fick stort genomslag och ledde till en diskussion om
grazoner i sexuella sammanhang.>> Tio 4r senare och med anledning av sexual-
brottskommitténs forslag till en samtyckesbaserad véldtéktslagstiftning skrev
organisationen Fatta, som varit padrivande i att en samtyckesreform skulle genom-
foras, en debattartikel som riktade uppmarksamhet mot att kondomsvek inte skulle
omfattas av kommitténs forslag.’® Helt nyligen har Anna Ardins bok I skuggan av
Assange: Mitt vittnesmal” vickt frigan om kondomsvek bor utgora ett sexualbrott.®”
Beteendet har ocksé skildrats som ett véldtéktsproblem i den hyllade fiktiva serien "I

32 Aklagarmyndigheten, Kronologi i Assangeirendet, <www.aklagare.se/nyheter-press/for-media/

assangearendet/kronologi/>, senast besokt 16.8.2021.
33 Marten Schultz, VAldtikt dr ingen gummiparagraf. Neo 2/2011.
3% Gustav Almestad — Annika Beijbom, #prataomdet: berittelser fran grizonen. Kalla kulor forlag 2012.

%% Lena Gunnarsson, “Excuse Me, But Are You Raping Me Now?”: Discourse and Experience in (the Grey
Areas of) Sexual Violence. NORA — Nordic Journal of Feminist and Gender Research 26(1) 2018, s. 4—
18; Lena Karlsson, Towards a Language of Sexual Gray Zones: Feminist Collective Knowledge Building
Through Autobiographical Multimedia Storytelling. Feminist Media Studies 19(2) 2019, s. 210-224.
Kroénikan publicerades i Dagens Nyheter (DN) i december 2010. Johanna Koljonen, Dags att prata om det.
DN Kultur 18.12.2010, <www.dn.se/kultur-noje/kulturdebatt/dags-att-prata-om-det/>, senast besokt
26.8.2021.

3¢ Sundin — Moderato — Timofeeva 2017.

37 Anna Ardin, I skuggan av Assange: mitt vittnesmal. Bazar Forlag (e-bok) 2021, avsnitt 1 mars 2011.
Anna-Klara Bratt et al., DN Debatt: ”Assangefallet dr nedlagt men grézonen bestar”. Dagens Nyheter
2021-01-20.
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may destroy you”.*® Kort sagt, kondomsvek ir ett beteende som pa olika sitt har
uppmérksammats de senaste decennierna.

I ett rattsvetenskapligt sammanhang har en artikel av Alexandra Brodsky fatt stort
genomslag.®® Artikeln bygger pé intervjuer med personer som utsatts for kondom-
svek och framstéllningar i internetforum av personer som utsatt andra for kondom-
svek. Det har papekats att artikeln fick stor medial och politisk uppmérksambhet trots
att det empiriska materialet ir tunt.** En stor del av Brodskys artikel utgérs dock av
fragan om hur kondomsvek bor konceptualiseras rittsligt, vilket jag aterkommer till
nedan. Ashley Thomson har beskrivit responsen pé artikeln som moralpanik, “’the
stealthing panic” och att det i kolvattnet av Brodskys artikel forekom grundlosa
pastienden om hur utbrett problemet ér.*! Sedan dess har det dock genomforts studier
som soker kartldgga prevalens och attityder till kondomsvek.*> De studier som har
publicerats internationellt framh&ller att &mnet ir outforskat.*

I en australiensisk studie tillfrdgades personer som besokt en mottagning for
sexuell hilsa om de blivit utsatta for kondomsvek; en tredjedel av kvinnorna (346
deltagare, 32 procent) och en femtedel i gruppen mén som har sex med mén (MSM,
168 deltagare, 19 procent) uppgav att de ndgon gng blivit utsatta.** I en kanadensisk
studie riktad till universitetsstudenter uppgav lite mer 4n hélften (334 deltagare, 56
procent) att de nidgon ging haft penectrerande sex med en man och d& anvint
kondom.** Av dessa uppgav nistan en femtedel (62 deltagare, 19 procent) att de hade

* Michaela Coel, I may destroy you. BBC One och HBO 2020.

3% Alexandra Brodsky, Rape-Adjacent: Imagining Legal Responses to Nonconsensual Condom Removal.
Columbia Journal of Gender and Law 32(2) 2017, s. 183-210.

40" Ashley Thomson, The Stealthing Panic: Gendered Neoliberalism in Online Media. Australian
Humanities Review 64/2019, s. 24-46.

4! Thomson 2019.

2 Den forsta studien som undersdkt hur vanligt beteendet &r, vem som &r mest utsatt och konsekvenser for
dem som utsatts for det uppges vara Rosie L. Latimer — Lenka A. Vodstrcil — Christopher K. Fairley —
Vincent J. Cornelisse — Eric P. F. Chow — Tim R. H. Read — Catriona S. Bradshaw, Non-consensual
condom removal, reported by patients at a sexual health clinic in Melbourne, Australia. PLOS ONE 13(12)
2018, s. 2. Vid sokningar i LUBSearch och Google Scholar har jag inte funnit studier som utforts i Sverige
eller Finland.

43 Allira Boadle — Catherine Gierer — Simone Buzwell, Young Women Subjected to Nonconsensual
Condom Removal: Prevalence, Risk Factors, and Sexual Self-Perceptions. Violence Against Women
27(10) 2021, s. 1696-1715, 1697; Marwa Ahmad — Benjamin Becerra — Dyanna Hernandez — Paulchris
Okpala — Amber Olney — Monideepa Becerra, “You Do It without Their Knowledge.” Assessing
Knowledge and Perception of Stealthing among College Students. International Journal of Environmental
Research and Public Health 17(10) 2020; Czechowski et al. 2019, s. 21; Latimer et al. 2018, s. 2.

44 Av 1084 kvinnor och 872 MSM, Latimer et al. 2018, s. 7.
45 Czechowski et al. 2019, s. 10.
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utsatts for kondomborttagning utan samtycke eller utan att de kinde till det.*® En
annan studie rekryterade unga kvinnor via sociala media och internetforum, med
huvudsakligen australiensiska respondenter.*’ Nistan en tiondel (34 deltagare, 9
procent) uppgav att de hade upplevt att en partner avsiktligen tog av kondomen under
samlag utan deras vetskap eller samtycke.*® Sammantaget ger studierna stod for att
beteendet inte &r helt ovanligt.

Av de deltagare som hade utsatts for kondomsvek i den kanadensiska studien
uppgav en majoritet att de stordes mycket av detta (67 procent), knappt en tredjedel
att de stordes lite (29 procent), medan endast 3 procent uppgav att de inte stordes alls.
Fragan om det bor f& konsekvenser for den som utfér kondomsvek stilldes till
samtliga deltagare i studien, dvs. inte bara till dem som uppgett att de hade utsatts for
kondomsvek. 85 procent uppgav att det borde bli konsekvenser for den som utfor
kondomsvek.*® 1 den australienska studien uppgav mer dn hilften av deltagarna att
de upplevt emotionell stress till foljd av kondomsvek, men endast 1 procent hade
anmilt hindelsen till polis. *® Deltagarna svarade ocksd pa frigan om de betraktade
kondomsvek som ett sexuellt dvergrepp. Bland kvinnorna som hade utsatts for
kondomsvek uppgav 62 procent att de ansdg beteendet utgora ett sexuellt dvergrepp,
medan andelen var hogre bland kvinnor som inte utsatts for kondomsvek (85
procent).’! Motsvarande siffror for MSM var 61 procent respektive 84 procent. I en
enkétstudie fick amerikanska collegestudenter ta stéllning till i vilken utstrickning
de holl med eller inte holl med péstdendet "Removal of condom without approval of
sexual partner should be considered sexual assault”.>? 84 procent svarade “strongly
agree/agree” (ménnen 82 procent och kvinnorna 85 procent).

Kondomsvek har problematiserats som en frdga om dess betydelse for folkhélsan,

sexualupplysning och motstdnd mot att anvinda kondom i allminhet.>® Problemet

46 Czechowski et al. 2019, s. 10. Av de 62 deltagare som redovisade utsatthet var 58 cis-kvinnor, 2 cis-
mén och 2 transpersoner eller icke-binéra.

47 Boadle et al. 2021.

8 Boadle et al. 2021, s. 1703. Ett skiil till att den sistnimnda studien uppvisar ligre andel utsatta &n de tvd
ovriga kan vara att deltagare som aldrig anvént kondom inte exkluderades fran studien, se s. 1709.

49 Czechowski et al. 2019, s. 13-14. Bland de som svarade ja var det hilften som bara svarade ja, medan
6 procent svarade “not legal or too severe”, 4 procent ”if partner wants or pursues”, 11 procent if there
are outcomes (e.g., STI, pregnancy)” och 14 procent svarade "it’s a form of sexual violence”.

30 Kvinnor 56 procent, MSM 52 procent, Latimer et al. 2018, s. 11, 7.
! Latimer et al. 2018, s. 11.

32 Ahmad et al. 2020, s. 6.

33 Ahmad et al. 2020, s. 2; Latimer et al. 2018, s. 11-13.
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med kondomsvek har ocksé relaterats till det vidare fenomenet birth control sabo-
tage” och som en friga om mins vald mot kvinnor.>* Studierna forhéller sig ocksd
till frigan om kriminalisering och/eller annan rittslig reglering.>

Brodsky menar att det finns tva sitt att rattsligt argumentera for att kondom-
borttagning gor ett samtycke till fortsatt samlag ogiltigt.’® Det ena dr att den som
utsitts har samtyckt till att beroras av en kondom, inte av huden pa penis. Penetration
utan kondom é&r séledes en annan sexuell handling &n penetration med kondom, och
samtycke till en viss sexuell handling innebér inte att samtycke ocksé foreligger till
andra sexuella handlingar. Det andra séttet varpa kondomborttagning gor samtycke
till fortsatt samlag ogiltigt &r att sex utan kondom medfor en annan risk &n vad sex
med kondom medfor.>” Utgéngspunkten for detta argument &r att den som samtycker
g0r en riskbeddmning, och att sex utan kondom innebér hogre risk for konssjukdomar
och graviditet. Darfor kan samtycke till sex med kondom inte omfatta samtycke till
den mer riskfyllda aktiviteten sex utan kondom. Det riskbaserade argumentet har
rittsligt formulerats som valdtikt genom vilseledande. Som jag visar nedan &r det
ocksa s& kondomsvek har begripliggjorts i forarbetena till den svenska valdtéikts-
regleringen.

Brodsky identifierar flera problem med det riskbaserade argumentet, bland andra
att det kan leda till krav pa fullstindig reproduktiv transparens.’® Detta kan ocksd
leda till krav pé transparens kring sexuellt overforbara sjukdomar och att den som
inte beréttar om sadana sjukdomar bestraffas. I vidare mening framhaller Brodsky att
om vilseledande utgdr grund for valdtakt kan det leda till att forestdllningar om
skillnader mellan grupper av ménniskor far genomslag i ritten — till exempel att
vilseledande om etnicitet, religion eller kon grundar valdtikt.>> Aven om det skulle
gd att skilja ut klandervirt vilseledande, anser Brodsky att kondomsvek réttsligt bor
grunda sig pd det forstnimnda argumentet, dvs. att sex utan kondom é&r en annan
sexuell handling &n sex utan kondom.®

3 Czechowski et al. 2019, s. 2; Boadle et al. 2021, s. 1697.

55 Ahmad et al. 2020, s. 8; Boadle et al. 2021, s. 1697; Brodsky 2016; Czechowski et al. 2019, s. 18-20;
Latimer et al. 2018, s. 13.

%6 Brodsky 2016, s. 190. Czechowski et al. benidmner dessa “the literal approach” respektive risk-based
approach”; pa fragan om varfor kondomsvek ar klandervirt gav tva tredjedelar av respondenterna stod at
det forstndmnda, 2019, s. 19.

7 Brodsky 2016, s. 191.
8 Brodsky 2016, s. 193.
% Brodsky 2016, s. 194-195.
0 Brodsky 2016, s. 195.
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Jag utgér frén foljande scenario. A och B ska ha penetrerande samlag i slida eller
anus. B har uttryckt att hen vill att A anvénder kondom. B ser att A sétter pa kondom,
eller far hur som helst den uppfattningen. A har dock aldrig satt pa ndgon kondom
och genomfor penetrerande samlag, alternativt har tagit av kondomen utan att B
maérker detta och fortsdtter att ha penetrerande samlag. B upptacker i samband med
héndelsen eller vid senare tillfélle att A aldrig satt pd ndgon kondom, eller att A har
tagit av kondomen.

Fragan dr om A:s beteende kan utgdra valdtikt enligt svensk lag. Det finns tva
ingéngar till att besvara den frégan, som bada handlar om nér ett sérskiljande
samtycke — eller frivillighet — foreligger.®! Den ena utreder om A:s vilseledande i
fraga om kondomanvéndningen &r ett sddant vilseledande som gor att B:s samtycke
inte &r réttsligt godtagbart (avsnitt 4). Den andra ingéngen &r att A:s penetration utan
kondom dr en annan sexuell handling dn den féregaende penetrationen med kondom
(avsnitt 5).

4 Kondomsvek som vilseledande

I forarbetena till sexualbrottsreformen behandlas vilseledande kring anvidndning av
preventivmedel i relation till vilka omstandigheter som kan gora att icke-frivillighet
foreligger.®? Vad giller just valdtikt genom vilseledande skiljer sig Sexualbrotts-
kommitténs lagforslag frén den lagtext som senare tradde i kraft. Kommittén foreslog
némligen att lagtexten explicit, i en fjarde punkt, skulle omfatta fall dér en person har
vilselett mélsdganden i frdga om vilken fysisk person som hen genomfor en sexuell
handling med.®® 1 propositionen diremot togs den fjérde punkten bort och enligt rege-
ringen ska kvalificerade fall av vilseledande i fridga om gérningsmannens identitet i
stdllet kunna bedomas som utnyttjande av en sérskilt utsatt situation enligt 6 kap. 1 §
brottsbalken forsta stycket andra punkten.%

I betédnkandet ndmns kondomsvek som exempel. Det anges att den som upptécker
att kondom inte anvinds da& kan vilja att avbryta samlaget och ”[u]nder sddana
forhallanden foreligger inte ldngre ndgot uttryck for frivillighet och den sexuella

8! Petter Asp, Sex & samtycke. Tustus 2010, s. 103.

250U 2016:60, s. 215-20; Prop. 2017/18:177, 5. 30-31, 42-43,79. 1 SOU 2016:60, s. 168 refereras dven
ett kanadensiskt rattsfall om temat.

SOU 2016:60, s. 73. Ett uttryckt val att delta i en sexuell handling ir inte frivilligt om ”gérningsmannen
har vilselett personen att delta genom att utge sig for att vara ndgon som denne personligen kénner, eller
genom att utnyttja personens villfarelse i det avseendet”.

% Prop. 2017/18:177, s. 42.
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handlingen méaste upphdra for att brott inte ska begds”.®> Den beskrivna situationen
traffar inte fall ddr personen tar av kondomen i smyg, da det ar forst nar den som
utsdtts for handlingen reagerar och den andre personen fortsétter att genomfora
samlaget, som handlandet blir straffrattsligt klandervart. Det kan pépekas att detta
géller oavsett om kondom ér ett villkor for samlaget eller inte, eftersom frivillighet
ska foreligga under hela tiden som den sexuella handlingen pagar. Vad giller
situationen att det forst i efterhand upptécks att preventivmedel inte har anvénts anfor
kommittén att det vore en alltfor langtgdende konsekvens att aktualisera straff-
ansvar.®® Kondomsvek ndmns inte i detta sammanhang, utan hir tas i stillet exemplet
upp med att samlag har villkorats med att en kvinna anvénder p-piller. Kommittén
motiverar sin slutsats utifran att skyddsintresset for sexualbrott 4r den sexuella
sjdlvbestimmanderdtten och den sexuella integriteten, och att det &r den sexuella
handlingen som valet att delta frivilligt i avser. Den sexuella handlingen ér, enligt
kommittén, “densamma oavsett om preventivmedel har anvints eller inte”.%
Argumentationen kring vilka typer av vilseledande som bor vara klandervérda
fokuserar pé den fysiska handlingen. Det straffbelagda omradet begrénsas till vilse-
ledande kring girningspersonens identitet, att den fysiska kroppen inte stimmer
dverens med den kropp som malsiganden tror sig ha sex med.®

I propositionen anges vilseledande kring preventivmedelsanvindning som ett
argument mot att anvinda begreppet “samtycke” i lagtexten.®® Samtycke som
ansvarsbefriande grund enligt 24 kap. 7 § brottsbalken innebar att villfarelse rérande
négon omstindighet av betydelse medfor att samtycket blir utan verkan. Det vill siga,
ett sddant samtycke kan inte anses rittsligt giltigt om en person ldmnar felaktiga
uppgifter om huruvida preventivimedel ska anvédndas. Sadana fall av vilseledande bor
inte grunda ansvar for sexualbrott, enligt regeringen.”® 1 forfattningskommentaren
anges vidare: ”Att ndgon lurats att delta i sexuell samvaro genom osanna péstdenden
om till exempel kindisskap, &lder, sysselsittning eller huruvida preventivmedel ska
anvéndas gor inte att deltagandet ska anses ofrivilligt. Det ska inte heller anses som

% S0U 2016:60, s. 219.
% SOU 2016:60, s. 219.
750U 2016:60, s. 220.

% Det bor, anfor kommittén, krivas for att ett straffbart vilseledande ska foreligga “att den vilseledde har
en klar uppfattning om vilken konkret person, dvs. kropp, som personen genomfor den sexuella handlingen
med, men att den forestillningen visar sig felaktig av skidl som gdrningsmannen kan lastas f6r”. SOU
2016:60, s. 218.

 Prop. 2017/18:177, s. 30.
7" Prop. 2017/18:177, s. 31, 43.
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ett ofrivilligt deltagande om en person med konsdverskridande identitet underlater
att informera en sexualpartner om detta innan en sexuell handling genomfors.”7!

Forarbetenas motivering kan jamforas med Brodskys argument mot att grunda en
kriminalisering av kondomsvek utifrén riskargumentet, ndmligen att sinsemellan
mycket olika typer av omsténdigheter — kéndisskap, alder, sysselséttning, kon och
preventivmedel — forstas som véldtikt genom vilseledande och som i ndgon mening
likvirdiga.”? Det hade méjligen varit onskvirt med utforligare argumentation kring
vilka risker eller skador de olika vilseledandefallen innebar for att urskilja omstindig-
heter som skulle kunna vara mer klandervirda dn andra att vilseleda om. Exempelvis,
medan kéndisskap, sysselsittning och alder kan uppfattas som relativt harmlosa, kan
vilseledande om preventivmedel och sexuellt Gverforbara sjukdomar leda till risker
eller faktiska skador for den som vilseleds. Vid en eventuell kriminalisering av det
sistndimnda maste dock beaktas att detta kan ha negativa effekter pa det forebyggande
smittskyddsarbetet, liksom risken for stigmatisering av hivsmittade personer. Vad
géller konsoverskridande identitet dr det svért att motivera varfor sddan information
skulle vara vésentlig utan att hamna i rent transfobiska resonemang.

Fragan om kondomsvek dr straffbart som véldtékt enligt svensk rétt maste
besvaras nekande, om vi endast ser till de forarbetsuttalanden som har gjorts kring
vilseledande. Svaret blir dock mer komplext om vi stéller frdgan huruvida det finns
utrymme att i géllande rétt tolka penetration utan kondom som en annan sexuell
handling &n penetration med kondom.

5 Kondomsvek som en ny sexuell handling

Om vi betraktar kondomsvek som en frdga om att A har vilselett B avseende
anvéndandet av kondom, har jag konstaterat att detta vilseledande inte gor B:s
deltagande icke-frivilligt. Denna forstaelse av kondomsvek bygger pa uppfattningen
att samlag med kondom i princip dr samma sorts handling som sex med kondom. Om
vi i stéllet utgér fran att sex utan kondom &r en annan sexuell handling 4n sex med
kondom, uppstar fragan om frénvaron av uttryck for frivillighet fran B:s sida kan
innebéra att deltagandet inte kan anses frivilligt.”? Eftersom det dd handlar om en
annan sexuell handling i forhallande till den handling som frivilligheten har uttryckts

"' Prop. 2017/18:177,s. 79.
2 Kommittén behandlar dock de olika vilseledandefallen var for sig och nigot mera utforligt.

3 En forutsittning for straffansvar mdste vara att A tar av kondomen medvetet, dvs. att det ir ett
kontrollerat handlande som har foljden att samlag genomfors utan kondom. En kondom som spricker av
en olyckshéndelse kan inte betraktas som en ny sexuell handling som A har kontroll &ver.
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till, bor det vara sa att den uttryckta frivilligheten att delta i samlag med kondom inte
omfattar samlag utan kondom. Detta kan tyckas helt givet utifran att vi utgar fran att
det ar fraga om en ny sexuell handling. Dock é&r det inte sa sjélvklart eftersom en
uttryckt frivillighet till en viss sexuell handling skulle kunna anses som uttryckt
frivillighet &ven till en ny sexuell handling. Frdgan &r inte begransad till situationer
av kondomsvek, utan ror fragan om vilket handlande, signaler eller beteende som ska
anses ge uttryck for frivillighet.”* Till exempel, B deltar frivilligt i att hdngla med A.
Omfattar den frivilligheten ocksé att A utfor penetrerande sex med B? Eller, B deltar
frivilligt i att utfora oralsex pa A. Omfattar den frivilligheten ocksa att A sprutar
sperma i ansiktet pa B?

I reformprocessen diskuterades fragan huruvida valet att delta i den sexuella
handlingen maste komma till uttryck for att frivillighet ska anses foreligga. Sexual-
brottskommittén foreslog att ett sddant krav skulle anges i lagtexten.”” Utan att gd in
pa detaljer i lagstiftningsprocessen blev resultatet att denna mening togs bort och
ersattes med att det vid beddomningen av om ett deltagande ar frivilligt eller inte
sarskilt ska beaktas om frivillighet har kommit till uttryck genom ord eller handling
eller pa annat sitt.”® Detta fir viss betydelse for hur vi ska forsta forarbetsuttalandena.
I betéinkandet anges att valet att delta frivilligt bara avser den sexuella handling som
det har uttryckts for.”” Det innebér att det infér varje ny sexuell handling som
genomfors behovs ett nytt uttryck for att deltagandet fortfarande ska anses frivilligt.
Kommittén konstaterar att det kan vara svart att i efterhand avgdra om ny en sexuell
handling har inletts dir det saknas ett uttryck for ett frivilligt val att delta, men gav
som exempel att det inte kan vara fraga om en ny sexuell handling om en person
flyttar handen frn partnerns ena brost till det andra, men att det inte & samma
sexuella handling att vergd fran vaginalt samlag till analt samlag.”

I propositionen adresserades inte frdgan hur en ny sexuell handling ska forstés i
forhallande till tidigare sexuellt umgénge pé annat sétt 4n som ett argument mot att
infora kommitténs forslag att frivilligheten ska komma till uttryck. Det anges att en
konsekvens av kommitténs forslag ar att det infor varje ny sexuell handling behovs
ett nytt uttryck for att deltagandet fortfarande ska anses frivilligt.”” Det uppstar,

7 Jamfor fotnot 4 samt Brodsky 2016, s. 191.

7 SOU 2016:60, s. 73.

76 For beskrivning av lagstiftningsprocessen, se Wennberg 2018, s. 299-301.
77 S0U 2016:60, s. 199.

¥ SOU 2016:60, s. 200.

 Prop. 2017/18:177, s. 32.



Ar det straffbart att ta av kondomen utan samtycke? Riittsliget efter den svenska vdldtiktsreformen 2018 367

menar regeringen med hénvisning till vissa av remissinstansernas yttranden, svarig-
heter betriffande vilka krav som ska stdllas pa det uttryck for frivillighet som maste
ges vid Overgang mellan olika sexuella handlingar och hur man definierar en ny
sexuell handling. I min mening kan de svérigheter som regeringen pekar ut inte anses
16sta genom den utformning som lagtexten fick.

Asp menar att det skulle vara verklighetsfrimmande att utgé ifrén att det vid ett
pagaende sexuellt umgénge krivs ett nytt samtycke i forvdg vid varje enskild
handling som i sig skulle kunna betecknas som sexuell handling.® I stillet bér
samtycke kunna ldmnas successivt och genom reaktioner pa nya initiativ sedan
parterna inlett sexuellt umgénge. Vidare anger Asp:

Inom ramen for ett pborjat sexuellt umgénge maste det alltsd kunna vara tillatet
med vad som kan betecknas som en ny sexuell handling utan annat uttryck for
frivillighet &n det som ligger i det tidigare sexuella umgénget. Klart &r emellertid
att det maste finnas granser for vad som kan godtas betrdffande “nya” sexuella
handlingar utan foregéende samtycke [...]. Ytterst maste det bli en fraga for dom-
stolarna att avgodra var grinserna gar. Vid bedomningen bdr hdnsyn rimligen tas
bl. a. till vad den "nya” sexuella handlingen avser. Det &r antagligen ofrdnkomligt
att hdnsyn ocksa tas till parternas relation, t. ex. hur vél de kénner varandra och
varandras sexuella beteende. 8!

Hur bor da rattsvasendets aktorer resonera? Ett sitt dr att ta ledning av hur det
kvalificerade rekvisitet i valdtaktsbestimmelsen (samlag eller jamforlig handling)
definieras. En handling som i sig uppfyller en sddan kvalificerad sexuell handling
som definieras i valdtiktsbestimmelsen bor, i linje med kommitténs resonemang,
utgdra en ny handling i forhallande till den foregdende péa det séttet att den som
frivilligt deltar i vaginalt samlag inte kan anses frivilligt delta i analt samlag. Ett
sadant resonemang &dr dock svérare vad géller rekvisitet sexuell handling i brottet
sexuellt Gvergrepp, ett rekvisit som omfattar ménga olika typer av handlingar. Ett
annat sétt att argumentera — om an tveksamt pa domstolsnivd med hénsyn till
legalitetsprincipen — dr utifran de empiriska studier som finns och som ger uttryck
for att kondomsvek upplevs som ett sexuellt Gvergrepp. I linje med att lagstiftningen
ska ge ett heltdckande skydd for den sexuella integriteten och den sexuella sjélv-
bestimmanderitten,®? kan det framhéllas att kondomsvek innebér en sddan kriinkning
av den sexuella integriteten att ett samlag med kondom inte ska ses som uttryck for

80 Asp 2019, 2.2.3.
81 Asp 2019, 2.2.3.
82 Prop. 2017/18:177, 5. 22-23.
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frivilligt deltagande i samlag utan kondom. Ett tredje satt ar att utgé frén forarbets-
uttalandena som anger att vilseledande i fraga om preventivmedel inte gor att ett
deltagande ska anses icke-frivilligt. Andamalet med dessa uttalanden kan anses vara
att kondomsvek inte ska vara kriminaliserat och ddrmed ska ett frivilligt deltagande
i samlag med kondom tolkas som uttryck for frivilligt deltagande i samlag utan
kondom.

Aven om det sistnimnda alternativet har fog for sig, sa bor det ocksa beaktas att
fragan om sex utan kondom bor forstds som en annan sexuell handling &n sex med
kondom inte direkt behandlas i forarbetena. Om vi utgar fran att frivilligt deltagande
i samlag med kondom inte ger uttryck for att B ocksa frivilligt deltar i samlag utan
kondom, hur skulle bedomningen bli d&? Eftersom B inte vet om att samlag
genomfors utan kondom i den stund som handlingen genomfors, har B inte kunnat
gora nagot uttryckligt val i situationen. Om &n konstlat, sa skulle vi skulle kunna
tolka B:s handlande som att B forhéller sig passiv. Det finns ett begransat utrymme
att tolka passivitet som uttryck for frivillighet och beddomningen av om deltagandet
har varit frivilligt eller inte ska grundas p4 situationen i dess helhet.’* Om parterna
kommit 6verens fore samlaget om att anvdnda kondom, eller om B har sagt att ett
villkor for samlaget 4r kondomanvéndning, maste passiviteten forstas som ett uttryck
for att hen inte deltar frivilligt. Detta blir dock en langsokt tolkning. Jag menar att vi
snarare bor forstd kondomsvek som en situation dér B inte har kunnat uttrycka nagot
val att delta och att A:s beteende kan liknas vid de sa kallade dverrumplingsfallen
som némns i forarbetena som exempel pa nir frivillighet inte kan anses foreligga.3
Men de exempel som ndmns tar sikte pd situationer dir det inte forekommit nagon
tidigare sexuell kontakt mellan parterna, dven om fysisk kontakt kan ha forekommit
(lakarundersokning). Det talar mot att kondomsvek utgoér ett sadant overrump-
lingsfall som lagstiftaren avsag skulle omfattas av valdtaktsbestimmelsen.

6 Kondomsvek som sexuellt ofredande

Enligt 6 kap. 10 § andra stycket brottsbalken ska den som genom ord eller handlande
ofredar en person pa ett sitt som &r dgnat att krdnka personens sexuella integritet,
démas for sexuellt ofredande till boter eller fingelse i hogst tvd ar.%5 Brotts-
rubriceringen omfattar manga olika typer av beteenden, exempelvis verbala sexuella

8 Se avsnitt 2 och NJA 2019 s. 668, punkt 15.
8 Prop. 2017/18:177, s. 79.
85 SFS (2005:90).
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trakasserier, integritetskrankande fotografering och berdringar som inte kan anses
vara sd ingripande att de ska bedémas som sexuell handling. ¢ Brottet tar sikte pa
krankningar av en persons sexuella integritet som inte &r straffbara enligt andra
tidigare bestimmelser i 6 kap. brottsbalken.®” Men sexuellt ofredande har ocksa fore
2018 érs reform tillimpats vid brott som innefattar sddana sexuella handlingar som
skulle kunna utgora véldtékt, men dér ndgot medel (sdsom vald, tvang eller utnytt-
jande av sirskilt utsatt situation) inte har anvénts.%8

En viktig skillnad mellan & ena sidan valdtikt och sexuellt 6vergrepp och & andra
sidan sexuellt ofredande, ar att sexuellt ofredande innehéller ett abstrakt farerekvisit:
gérningen ska vara dgnad att krdnka personens sexuella integritet. Det innebér att det
ar tillrackligt att handlingen typiskt sett dr sddan att offrets sexuella integritet kranks
och det behovs inte i det enskilda fallet bevisas att integriteten verkligen har
krinkts.®® Vad &r d& #gnat att kriinka en persons sexuella integritet? I forarbetena
anges att en bedomning ska goras utifrdn samtliga omsténdigheter, att det kan vara
av betydelse mot vem den foretas, samt att vad som &r en krinkning av den sexuella
integriteten kan véxla med tids- och miljoforhallanden.”® Sexuellt ofredande kan
begas dven mot den som forst senare upptécker handlandet, sdsom i fallet med hemlig
kondomborttagning.”! De studier som genomforts avseende hur personer upplever
kondomsvek som jag presenterade i avsnitt 3, ger stod for att det skulle kunna anses
utgora en kriankning av den sexuella integriteten att ta bort kondomen i hemlighet.

Franvaro av samtycke eller frivillighet &r inte en explicit forutsittning for straff-
ansvar. Dock, i beddmningen av om handlingen kan utgdra sexuellt ofredande ska
hénsyn tas till om den som utsdtts “frivilligt deltagit i sexuellt nirmande mellan
parterna”.®? 1 ett tidigare arbete har jag visat att malsigandens viljeuttryck ges
betydelse i underrittspraxis i vissa fall.>> Jag har beskrivit det som att straffansvar ir
beroende av antaganden om vad som &r normalt och acceptabelt beteende. I vissa fall

86 Se NJA 2016 s. 129 respektive NJA 2017 s. 393. For exempel, se Ulrika Andersson and Linnéa
Wegerstad, Det kriminaliserade omradet for sexuellt ofredande — kroppslig och abstrakt integritet. Juridisk
tidskrift 3/2018; Linnea Wegerstad, Skyddsvirda intressen & straffvirda krankningar. Om sexualbrotten
i det straffrittsliga systemet med utgdngspunkt i brottet sexuellt ofredande. Mediatryck 2015.

87 Prop. 2004/05:45 En ny sexualbrottslagstiftning, s. 149.
¥ SOU 2016:60, s. 537-541.

8 Prop. 2004/05:45, s. 149.

% Prop. 2004/05:45, s. 149-150.

I NJA 2017 s. 393, punkt 27.

%2 Prop. 2004/05:45, s. 90. Se dven NJA 1996 s. 418.

% Wegerstad 2015, s. 269-272, 275.
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behover den som utsétts for handlingen inte uttrycka sin (mot)vilja eftersom det &r
underforstatt att man inte beter sig pa det hér sittet. Handlingen kénns igen som en
sadan som inte ar acceptabel, sdésom fraimlingens antastande pa bussen, eller arbets-
kollegans tafsande, men i andra fall dr utgangspunkten den motsatta — den som utsétts
maste tydliggdra sin motvilja. I fallet med kondomsvek skulle man & ena sidan kunna
argumentera att eftersom parterna har inlett ett sexuellt umgénge, sé dr det inte en
krankning av den sexuella integriteten att den ena parten handlar i strid med vad som
overenskommits. A andra sidan, och i likhet med den analys jag har gjort i avsnitt 5,
kan man forstd det som att den som tar bort kondomen och i hemlighet fortsatter
penetrationen gor nagot som den andra personen inte samtyckt till och handlingen &r
dérmed 4gnad att krdnka personens sexuella integritet.

Brottet sexuellt ofredande ger ett ganska stort utrymme for réattstillimparens
skonsmaéssiga bedomningar. Men medan utformningen av véldtékt och sexuellt dver-
grepp sitter den utsattes beteende och uttryck i fokus for bedomningen, har utform-
ningen av sexuellt ofredande den fordelen att fokus i forsta hand &r riktat mot
huruvida gérningspersonens beteende ar straffrittsligt klandervért. I den beddom-
ningen ligger att beakta rddande normer i samhéllet och stdd kan tas av forskning om
hur ménniskor upplever kondomsvek.

7 Det finska reformarbetet

Det lagforslag som har lamnats i justitieministeriets rapport fran 2020 uppmaérk-
sammar kondomsvek. I rapporten ndmns “’stealthing” tillsammans med analsex som
inleds mot en persons vilja under ett samlag som annars inletts i samforstdnd.** 1
rapporten anges att overgrepp som sker under ett samlag som inletts i samforstand
kan variera mycket i grad och natur och frdgan om hur sddana handlingar ska
bedomas straffréttsligt maste besvaras fran fall till fall. Enligt rapporten kan hand-
lingen uppfylla rekvisiten for valdtdkt om den andra personens fria deltagande helt
saknas for att delta i det fortsatta samlaget, eller uppfylla rekvisiten for sexuellt Gver-
grepp om girningspersonen pa andra sitt vésentligen krdnker en annan persons
sexuella sjdlvbestimmanderitt. Att kondomsvek faktiskt uppméarksammas som ett
potentiellt straftbelagt Gvergrepp i lagforslaget kan férhoppningsvis, for det fall att
det genomfors en reform av sexualbrottslagstiftningen i Finland, leda till ett tydligare
stdllningstagande i frdga om kondomsvek, i jamforelse med hur fragan har behand-
lats i svenska forarbeten.

%4 Justitieministeriet, Seksuaalirikoslainsaddannon kokonaisuudistus. JM 9/2020, s. 151.
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I justitieministeriets lagforslag frén 2020 infors en ny grund for nar valdtakt kan
foreligga, ndmligen att en person utnyttjar att ndgon pa grund av “det faktum att
situationen uppstér pldtsligt inte har mojlighet att utforma eller uttrycka sin vilja”.”
Denna situation &r inte uttryckligen reglerad i den svenska valdtaktslagstiftningen,
men som jag tidigare nimnt sa anges i forarbetena sa kallade 6verrumplingsfall som
exempel p& nir ett frivilligt deltagande inte foreligger.”® Det finska lagforslaget och
den svenska valdtiktsregleringen synes ta sikte pd samma typfall, ndmligen sexuella
handlingar som utfors i folksamlingar eller i samband med massage och ldkarunder-
sokningar.®” Utifrdn min argumentation kring den svenska lagstifiningen bor siledes
kondomsvek kunna betraktas som ett Overrumplingsfall dven enligt det finska
lagforslaget.

Mitt pastadende att kondomsvek bor kunna omfattas av bestimmelsen om sexuellt
ofredande i svensk ritt kan ocksé anvéndas i forhéllande till den finska kriminali-
seringen Sexuellt antastande (Strafflag (39/1889) 20 kap. 5 a §). Bestimmelsen
kriminaliserar den ”som genom berdring utsitter en person for en sexuell handling
som &r dgnad att krdnka personens sexuella sjdlvbestimmanderitt”. Straffet dr boter
eller fangelse i hogst sex ménader. Till skillnad frén den svenska bestimmelsen om
sexuellt ofredande som har funnits sedan brottsbalken tradde i kraft 1965, ar den
finska bestimmelsen fran 2014. Niemi har analyserat lagstiftningsprocessen och
domstolsavgoranden om sexuellt antastande.”® Av Niemis analys framgér att den
finska bestimmelsen ar snivare 4n den svenska, da den sistnimnda inte &r begrénsad
till fysiska handlingar och séledes kan tillimpas pd ménga olika typer av beteenden.
Den foreslagna finska lagen utvidgar visserligen omfattningen av deliktet for sexuellt
antastande nagot. Gérningsbeskrivningen behéller dock fortfarande en koppling till
fysisk beroring, eftersom blottande, bilder eller ord méste vara jamstéllbara med
beroring.”® Denna koppling saknas i den svenska kriminaliseringen.

% JM 9/2020, s. 284.
% Se avsnitt 2.

°7 Exemplen fran det finska lagforslaget har jag himtat frdn Daniela Alaattinoglu — Heini Kainulainen —
Johanna Niemi, Rape in Finnish Criminal Law and Process — A Discussion on, and Beyond, Consent.
Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Policy 8(2) 2020, s. 33-53, 47.

%8 Johanna Niemi, Excluding Power from a Narrative: Sexual Harassment in a Criminal Law Reform, s.
17-41 i verket Ulrika Andersson — Monika Edgren — Lena Karlsson — Gabriella Nilsson (eds), Rape
Narratives in Motion. Palgrave Macmillan 2019.

% Enligt den foreslagna 20 kap. 6 § 1 mom. 2 punkten i strafflagen. Se JM 9/2020, s. 286.
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8 Avslutning

Som svar pa fradgan om kondomsvek &r straffbart eller inte i svensk rétt kan man &
ena sidan lagga vikt vid de forarbetsuttalanden som talar om att vissa forutséttningar
for sexuellt umgénge, sdsom preventivmedelsanvindning, inte ska ges avgoérande
betydelse for om frivillighet foreligger eller inte. D& behdver man inte heller ge sig
in i den krangliga exercis som jag har gjort i avsnitt 5. A andra sidan skulle kondom-
svek kunna utgora valdtikt eller sexuellt dvergrepp om man réttsligt forstdr A:s
handlande som att nér A tar av kondomen genomfor A en ny sexuell handling mot
B, som B inte har mojlighet att uttrycka sin vilja till. Denna tolkning maste dock ses
mot bakgrund av forarbetena, som ger uttryck for instéllningen att kondomsvek inte
bor vara kriminaliserat som valdtikt eller sexuellt 6vergrepp. Min analys har dven
visat att det inte &r helt latt att tolka den nya lagstiftningen. Det finns lager av
osdkerhet som dverldmnas till rittstillimpningen att ta stdllning till i det enskilda
fallet; dels vilka beteenden som utgdér en ny sexuell handling, dels i vilken
utstrackning uttryckt frivillighet till en viss sexuell handling ocksd innebér
frivillighet till en annan sexuell handling. Det kan ifrdgaséttas om sjélva utform-
ningen av valdtakt och sexuellt dvergrepp — som légger vikt vid beteendet hos den
som utsétts — tydligt ringar in vilka beteenden som ar klandervdrda. Jag menar att
bestdmmelsen om sexuellt ofredande har en mer 1&mplig utformning dé den fokuserar
pa gérningar som dr dgnade att krdnka en persons sexuella integritet, snarare dn
maélsdgandens icke-frivilliga deltagande. Att en majoritet i studierna som redovisats
uttrycker att kondomsvek utgor ett sexuellt dvergrepp innebdr inte i sig att beteendet
bor vara kriminaliserat. Men att problemet uppmérksammats i olika sammanhang
pakallar en diskussion kring huruvida det bor vara ett brott, sarskilt da den svenska
lagstiftningen gor ansprdk pa att bestraffa handlingar som krianker den sexuella
integriteten och den sexuella sjdlvbestimmanderdtten. En sadan diskussion bor ta i
beaktande att huruvida ménniskor 6ver huvud taget namnger ett visst beteende som
ett Overgrepp stér i relation till huruvida beteendet anméls till polis, och i sin tur i
relation till om beteendet formuleras som ett kriminaliserat beteende i lagstift-
ningen.'% En sddan diskussion skulle gynnas av om det fanns mer empirisk forskning
om kondomsvek i en nordisk kontext.

190 L atimer et al. 2018, s. 13.



