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Motpart

GF
Ombud och offentlig forsvarare: Advokaten SS

Overklagade avgorandet

Hovratten 6ver Skane och Blekinges dom den 2 maj 2019 i mal B 831-19

Yrkande

Jag yrkar att GF ska domas for valdtakt eller, i andra hand, oaktsam valdtakt och

att pafoljden ska bestammas till fangelse.

Vidare yrkas att GF ska forpliktas att till malsaganden utge skadestand med
sammanlagt 122 179 kr jamte ranta pa beloppet enligt 6 § rantelagen (1975:635)

fran den 24 november 2018 till dess betalning sker.

Fragan i malet

Det &r av vikt for ledning av rattstillampningen att Hogsta domstolen dels klargor
hur prévningen av rekvisitet "inte deltar frivilligt” ska goras nar nagon av de
omstandigheter som framgar av 6 kap. 1 § forsta stycket tredje meningen p. 1-3
foreligger, dels uttalar sig i fraga om de subjektiva rekvisitens nedre grans i

forhallande till nAmnda rekvisit.

Bakgrund

Aklagaren yrkade att GF skulle démas for valdtakt d& han genomfort vaginalt
och analt samlag med malsaganden som inte deltog frivilligt. Enligt atalet har
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GF otillborligt utnyttjat att malsaganden pa grund av somn befann sig i en
sérskilt utsatt situation. | andra hand yrkades att GF skulle démas for oaktsam
valdtakt genom att han, i samband med ovanstaende garning, varit grovt
oaktsam i forhallande till att malsdganden inte deltog frivilligt i samlaget.

Hovratten fann att det objektivt sett ar klarlagt att GF genomfdért vaginalt och
analt samlag med malséaganden som inte deltog frivilligt samt att malséganden
sov. Enligt hovratten &r det objektivt sett saledes fraga om brott (valdtakt).

Enligt hovratten, som ogillade atalet, ar det dock inte visat att GF insag att
malsaganden sov (insiktsuppsat). Inte heller att GF insag risken for att
malsagandens sov och inte deltog frivilligt och var likgiltig i forhallande till
detta (likgiltighetsuppsat). Da det enligt hovratten inte ar visat att GF insag
risken for att malsaganden sov och inte deltog frivilligt har han enligt hovratten
heller inte varit grovt oaktsam i forhallande till denna garningsomstandighet
(medveten oaktsamhet).

Som det far forstas anser hovratten inte heller att omstandigheterna ar sadana
att GF borde ha insett att malsaganden sov och inte deltog frivilligt i samlaget
(omedveten oaktsamhet).

Grunderna fér min installning
| 6 kap. 1 § forsta stycket brottsbalken stadgas bl.a. f6ljande.

Den som, med en person som inte deltar frivilligt, genomfor samlag eller en
annan sexuell handling som med hénsyn till krénkningens allvar &r jamforlig
med samlag, doms for valdtakt till fangelse i lagst tva ar och hogst sex ar. Vid
bedémningen av om ett deltagande &r frivilligt eller inte ska det sérskilt beaktas
om frivillighet kommit till uttryck genom ord eller handling eller pa annat sétt.
En person kan aldrig anses delta frivilligt om

2. garningsmannen otillborligt utnyttjar att personen pa grund av
medvetslGshet, somn, allvarlig radsla, berusning eller annan drogpaverkan,
sjukdom, kroppskada, psykisk stérning eller annars med hénsyn till
omsténdigheterna befinner sig i en sarskilt utsatt situation (...).

Av 6 kap. 1 a § forsta stycket brottsbalken féljer att den som begar en garning
som avses i 1 8§ och ar grovt oaktsam betraffande omstandigheten att den andra
personen inte deltar frivilligt, doms for oaktsam valdtakt till fangelse i hogst
fyra ar.

6 kap. 1 och 1 a 88 brottsbalken i nu aktuella lydelser tradde ikraft den 1 juli
2018 (SFS 2018:618).

I kommentaren (Béacklund m.fl., Brottsbalken. En kommentar [9 november
2018, Zeteo], 6 kap. 1 8) uttalas bl.a. féljande.
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Valdtaktsbrottet bygger inte pa att ndgon med vald eller hot tilltvingat sig ett
samlag e.d. eller pa att ndgon genomfor ett samlag e.d. genom att otillborligt
utnyttja att en person befinner sig i en sérskilt utsatt situation. Avgérande ar
i stéllet att garningsmannen med en person som inte deltar frivilligt
genomfor ett samlag eller en annan sexuell handling jdmforlig darmed.
Bestammelsen bygger pa tanken att varje individ ska ha rétt till sexuell
integritet och sexuellt sjalvbestimmande. Aven den tidigare konstruktionen
av valdtaktsbrottet utgick fran ratten till sexuellt sjalvbestammande. Tanken
var att den som inte tvingats med vald eller hot och heller inte utnyttjats i en
sarskilt utsatt situation sjalv kunde bestamma att avsta fran oonskat sexuellt
umgéange. Den nya brottskonstruktionen understryker varje individs
sjlvbestdimmanderéatt mera direkt. Den galler alla individer, &ven de som
fort ett mera utsvavande sexuellt liv och haft manga partner.

I lagtexten anvands inte formuleringen att garningsmannen genomfort ett
samlag eller annan darmed jamforlig sexuell handling utan samtycke.
Forklaringen &r att man velat markera att man inte anknyter till begreppet
samtycke i den mening begreppet har enligt 24:7 BrB. Man menar att
begreppet samtycke enligt 24:7 BrB inte fullt ut 6verensstimmer med den
inneb6rd begreppet bér ha om det anvénds i samband med sexualbrott (se
om detta prop. 2017/18:177 s. 30 f.).

En person som deltar frivilligt i ett samlag eller annan sexuell handling har
av fri vilja bestamt sig for att delta i nagon form, mer eller mindre aktivt
eller passivt. Frivilligheten ar saledes kopplad till sjalvbestimmanderatten.
For att deltagandet ska vara frivilligt fordras inte att vederbodrande styrts av
nagot visst motiv, exempelvis att han eller hon sett fram emot en lustfylld
upplevelse. Motivet kan vara uppgivet eller beraknande, sdsom nar nagon
later sig Overtalas av tjat, s.k. tjatsex, eller nar nagon valt att delta i
forhoppningen att vinna karridarméssiga fordelar. | propositionen anvander
man formuleringen att det saknar betydelse om en person innerst inne har
varit positiv eller negativ till sexuell samvaro (prop. 2017/18:177 s. 33).
Men for att beslutet ska vara ett uttryck for nagons fria vilja fordras att
vederborande inte ar utsatt for tvang pa det séatt som anges i paragrafens
punkt 1, inte heller befinner sig i en sarskilt utsatt situation pa det satt som
anges i punkt 2 eller i en beroendestéllning pa det séatt som utvecklas under
punkt 3. Med dessa reservationer (punkterna 1-3) kan alltsa frivilligt
deltagande foreligga aven nar vederbdrande haft andra bevekelsegrunder &n
att han eller hon haft positiva forvéantningar av den sexuella handlingen.

Vad menas omvant med att en person inte deltar frivilligt i ett samlag eller
annan sexuell handling? Harmed avses tva saker: nagon har inte av fri vilja
bestamt sig for att delta i ett samlag eller annan sexuell handling (nagon har
inte sagt ja) respektive nagon har av fri vilja bestamt sig for att inte delta i
samlag eller annan sexuell handling (nagon har sagt nej).

(--)


https://zeteo.nj.se/linkresolver/clink/xpropq_2017q18q177_s_30x
https://zeteo.nj.se/linkresolver/clink/xpropq_2017q18q177_s_33x
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Frivilligheten testas da den sexuella handlingen foretas. Ett uttalande i
forvag av en person att han eller hon vill delta i en sexuell handling innebéar
inte att en senare genomford sexuell handling ska anses vara frivillig (prop.
2017/18:177 s. 79). Det frivilliga deltagandet maste aven foreligga under
hela den sexuella handlingen. En person kan nar som helst angra sitt beslut
att delta i en sexuell handling.

Sexualbrottskommittén foreslog att det i lagen skulle uppstallas ett krav pa
att frivilligheten maste komma till uttryck i ord eller handling for att ett
deltagande skulle anses frivilligt (SOU 2016:60 s. 196 ff.). En annan
ordning skulle kunna ge grogrund for férdomar om att en passiv person
egentligen vill delta i en sexuell handling eller att bara ett nej betyder nej.
Samtidigt innebar forslaget en plikt fér garningsmannen att avlésa
motpartens budskap i ord eller handling. | propositionen tog man dock
avstand fran uppfattningen att frivilligheten maste komma till uttryck i ord
eller handling, bl.a. med motiveringen att den skulle fa till foljd att det var
straffbelagt att genomfora en sexuell handling med nagon som i och for sig
deltar frivilligt men som inte ger uttryck for frivilligheten (prop.
2017/18:177 s. 31 ff. och 80).

Resultatet blev att det vid beddmningen av om ett deltagande é&r frivilligt
eller inte enligt lagtexten sarskilt ska beaktas om frivillighet har kommit till
uttryck genom ord eller handling eller pa annat satt. Tillagget “eller pa
annat satt” innebdr att det inte uppstélls nagot absolut krav pa att
frivilligheten kommunicerats med hjalp av ord eller handling.
Utgangspunkten &r att den som deltar frivilligt i en sexuell handling ger
uttryck for sitt val att delta pa nagot sétt och att avsaknaden av sadana
uttryck normalt far forstas som att deltagandet inte ar frivilligt. Den som
utfor en sexuell handling mot ndgon annan person har ett ansvar for att
forvissa sig om att den andra personen vill delta. Forhaller sig denna passiv
eller ger dubbeltydiga signaler, far motparten ta reda pa om den andra vill
delta (prop. 2017/18:177 s. 34). Detta krav géller inte bara vid det inledande
skeendet utan kvarstar under hela tiden som det sexuella umganget bestar.

(..)

Otillborligt utnyttjande av nagon i en sarskilt utsatt situation

Ett uttryckt val att delta i en sexuell handling &ar inte frivilligt om personen i
fraga inte ar kapabel att ge uttryck for sin egen vilja pa grund av att han eller
hon befunnit sig i en sarskilt utsatt situation. Mot denna bakgrund stadgas i
punkt 2 av forsta stycket att en person aldrig kan anses delta frivilligt om
garningsmannen otillborligt utnyttjar att personen pa grund av medvetsloshet,
somn, allvarlig radsla, berusning eller annan drogpaverkan, sjukdom,
kroppsskada, psykisk storning eller annars med hé&nsyn till omstandigheterna
befinner sig i en sarskilt utsatt situation. Det far till foljd att den tidigare
kriminaliseringen av valdtakt i 6:1 andra stycket BrB bestar, om &n pa en annan
grund.


https://zeteo.nj.se/linkresolver/clink/xpropq_2017q18q177_s_79x
https://zeteo.nj.se/linkresolver/clink/xpropq_2017q18q177_s_79x
https://zeteo.nj.se/linkresolver/clink/xpropq_2017q18q177_s_31x
https://zeteo.nj.se/linkresolver/clink/xpropq_2017q18q177_s_31x
https://zeteo.nj.se/linkresolver/clink/xpropq_2017q18q177_s_34x
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(...)

I kommentaren till 6 kap. 1 a § uttalas bl.a. féljande (a.a.)

Skuldrekvisitet dr blandat i den meningen att oaktsamhetsansvaret galler
betraffande omstandigheten att den andra personen inte deltar frivilligt,
medan det i 6vrigt krdvs uppsat av garningsmannen.

Grov oaktsamhet foreligger i regel i de fall garningsmannen varit medvetet
oaktsam. Vid medveten oaktsamhet har garningsmannen misstankt eller anat
att motparten inte deltar frivilligt men har inte stallt sig likgiltig till att sa
verkligen varit fallet, utan har hoppats pa motsatsen. Garningsmannen
uppfyller darmed inte ett likgiltighetsuppsat eftersom det brister i
likgiltighetsuppsatets andra led. Det ar inte uteslutet att beteckna dven mera
patagliga fall av omedveten oaktsamhet som grov nér oaktsamheten
framstar som klart klandervard (prop. 2017/18:177 s. 85). Vid omedveten
oaktsamhet har garningsmannen varken insett eller misstankt att motparten
inte deltar frivilligt men borde ha forstatt att sa var fallet. Kravet pa
oaktsamhet &r uppfyllt om det rimligen kunnat begéras av garningsmannen
att han eller hon hade tagit reda pa hur det stod till med motpartens fria vilja
att delta, t.ex. genom att tanka efter eller fraga. Garningsmannen har inte
bemaddat sig om att kontrollera de narmare forhallandena, trots att det
funnits starka skal att gora det. Se ovan under 1:2 BrB under rubriken
Begreppet oaktsamhet.

Oaktsam valdtakt &r ett sekundarbrott underordnat det uppsatliga
valdtaktsbrottet. Det betyder att oaktsam valdtakt inte av bekvamlighet ska
tillampas, nar en uppsatsbedémning skulle utfalla positivt. Om en person
beter sig pa ett satt som indikerar att han eller hon ar sa kraftigt berusad att
han eller hon befinner sig i en sarskilt utsatt situation, racker det fér
uppsatsbedomningen att garningsmannen inser, alternativt uppfyller ett
likgiltighetsuppsat i forhallande till denna omstandighet, att sa ar fallet for
att uppsatskravet ska vara uppfyllt dven i forhallande till den
omsténdigheten att motparten befann sig i en sérskilt utsatt situation.
Avgorande &r inte garningsmannens egen uppfattning om vad som menas
med en sérskilt utsatt situation eller ett otillborligt utnyttjande. Tillrackligt
ar att uppsatet tacker underlaget for bedémningen. Jamfér prop.
2017/18:177 s. 85.

I kommentaren till 1 kap. 2 § brottsbalken under rubriken Begreppet
oaktsambhet uttalas bl.a. foljande (a.a.)

Vid omedveten culpa har garningsmannen varken insett eller misstankt att
han &r pa vag att utféra en garning av ett visst slag, men man anser att han
borde ha forstatt att sa var fallet. Det handlar ofta om asidoséttande av en
undersoknings- eller kontrollplikt. Da ska man forst besvara fragan vad han


https://zeteo.nj.se/linkresolver/clink/xpropq_2017q18q177_s_85x
https://zeteo.nj.se/linkresolver/clink/xpropq_2017q18q177_s_85x
https://zeteo.nj.se/linkresolver/clink/xpropq_2017q18q177_s_85x
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kunde ha gjort for att komma till insikt eller misstanke. Samtidigt maste
man fraga sig om detta ar nagot som rimligen kunde begéaras av
garningsmannen med tanke pa hans speciella forutsattningar, t.ex. vad galler
formagor, erfarenheter och kunskaper. Darefter provar man om det skulle ha
hjalpt, dvs. om garningsmannen skulle ha kommit till insikt eller misstanke,
om han hade gjort vad han borde ha gjort. Hade det inte hjalpt, ar kraven pa
oaktsamhet inte uppfyllda.

Min bedémning

Jag instdimmer i hovrattens bedémning att det ar klarlagt att GF genomférde
vaginalt och analt samlag med malsédganden som inte deltog frivilligt samt att
malsaganden sov.

Hovratten, som har lagt GFs uppgifter till grund for provningen av om de
subjektiva rekvisiten ar uppfyllda, uttalar i sina domskéal angaende denna fraga
féljande (hovréttens dom s. 4 f.).

GF har emellertid invant att han inte forstod att malsaganden sov. GFs
uppgifter i denna del &r inte sadana att de kan lamnas utan avseende. For att
GF ska kunna domas for valdtakt enligt 6 kap.

1 § brottsbalken kravs att hans uppsat har omfattat det forhallandet att
malsaganden sov och inte deltog frivilligt.

Till skillnad fran tingsratten anser hovratten att det av utredningen inte gar
att dra nagra narmare slutsatser om huruvida malsaganden befann sig i djup
sémn. Inte heller de omstandigheterna att malsaganden var berusad och
hade varit vaken lange medfor att det vid garningstillfallet maste ha
framstatt som uppenbart for GF att hon sov. Det ar darfor inte bevisat att GF
insag att malsaganden sov. Avgorande for bedomningen av GFs uppsat blir
darmed om det kan anses stallt utom rimligt tvivel att GF insag risken for att
malsaganden sov och var likgiltig i forhallande till detta.

GF har beréttat att han, innan han paborjade samlagen, vid ett flertal
tillfallen fragade malsdganden om hon ville ha sex med honom och att
malsaganden da svarade "mmm?”. Han har vidare forklarat att han inte hade
genomfort samlagen med malsdganden om han hade vetat att hon sov.
Malsaganden har bekréftat att hon vid nagot tillfalle kan ha svarat "mmm”
pa nagon fraga som GF stéllde, men att hon inte har uppfattat vad det var
hon svarade pa. Dartill har malsdganden berattat att GF blev forvanad nar
hon vaknade och samlaget avslutades. Malsédgandens beskrivning av GFs
reaktion ger stod at GFs uppgifter om att han inte uppfattade att
malsaganden sov och darmed inte deltog frivilligt. Mot bakgrund av GFs
berattelse ar hans agerande efter att malsaganden lamnat lagenheten inte
heller sadant att det gar att dra nagra sakra slutsatser betraffande hans
insikter vid garningstillfallet. Det finns inte ndgon annan utredning som
motbevisar GFs uppgifter om att han inte forstatt att malsaganden sov. Vid
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en sammantagen bedémning utifran nu ndmnda omstandigheter anser
hovratten darfor att det inte ar stallt utom rimligt tvivel att GF insag risken
for att malsdganden sov och inte deltog frivilligt i samlagen. GF ska darfor
inte domas for uppsatligt brott.

For att GF ska kunna démas for oaktsam valdtakt kravs, enligt 6 kap. 1 a §
brottsbalken, att han har varit grovt oaktsam betréffande omstandigheten att
malsaganden sov och inte deltog frivilligt. Grov oaktsamhet bor i regel
anses foreligga nér garningsmannen ar medvetet oaktsam, dvs. nér
garningsmannen faktiskt missténker att den andra personen inte deltar
frivilligt. Som hovratten redan angett ar det inte bevisat att GF hade sadan
insikt. Han har saledes inte heller varit medvetet oaktsam. Det har inte
framkommit nagra andra omstandigheter som medfor att GF ska anses ha
varit grovt oaktsam. GF ska saledes inte heller démas for oaktsam valdtakt.

Jag instdimmer inte i hovréattens bedémning i dessa delar och vill darvid anféra
foljande.

Malsaganden och GF hade innan den aktuella natten varit vanner sedan lange
och hade aven tidigare sovit tillsammans, men aldrig haft nagon som helst
sexuell relation. Det hade under den aktuella kvallen inte forekommit nagot
flirtande eller liknande dem emellan. Att malsdganden skulle sova éver hos GF
var enbart av praktiska skal, da malsaganden - som bor pa landet - hade svart
att ta sig hem pa natten. Malsaganden hade innan hon gick och la sig i sangen
bredvid GF fatt lana ett par mjukisbyxor att sova i och hade sedan lagt sig for
att sova fullt pakladd. GF var dartill medveten om att malsaganden hade varit
vaken lange och att hon var berusad.

Under sadana omstandigheter som de nu forevarande maste det stallas mycket
hoga krav pa att den som genomfor samlag eller sexuella handlingar verkligen
forvissar sig om att den andra parten deltar frivilligt (prop. 2017/18:177 s. 34).
Att malsaganden pa GFs fragor kan ha svarat "mmm” kan under de
omstandigheter som féreldg och nar hon i Gvrigt varit helt passiv, inte medféra
att GF gjort tillrackligt for att forvissa sig om malsagandens frivilliga
deltagande.

Enligt min uppfattning &r det, till skillnad fran vad hovratten funnit, i forsta
hand sa att GF, mot bakgrund om vad han kande till om malsaganden, maste ha
insett den mycket hoga risken for att hon inte deltog frivilligt (medvetet
risktagande).

Genom att anda genomfora samlagen har han harigenom visat sig vara likgiltig
infor denna garningsomstandighet (likgiltighetsuppsat) eller, i vart fall, varit
grovt oaktsam redan till foljd av sitt medvetna risktagande.

For det fall GF inte kan anses ha insett den mycket héga risken i forhallande
till att malsaganden inte deltog frivilligt, uppkommer fragan om han varit
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omedvetet oaktsam i forhallande till denna géarningsomstandighet, och om i sa
fall oaktsamheten varit sa klandervérd att den kan bedomas som grov (a. prop.
s. 85).

Omedveten oaktsamhet brukar karaktariseras sa att garningsmannen hade
skalig anledning anta, eller borde ha forstatt att en viss omstandighet forelag
(t.ex. bristande frivillighet). Uttrycket "borde ha forstatt” ar egentligen en
forkortning av “’skulle ha forstatt, om han hade gjort vad han borde ha gjort”.
(Asp m.fl., Kriminalréttens grunder 2 uppl. 2013 s. 315 f.).

Ett konstaterande att ndgon varit omedvetet oaktsam sker i tva led, vilka
innehaller foljande fragor (se a.a.):

1. Orsaksledet: Vad kunde garningsmannen ha gjort for att komma till
insikt? Hade garningsmannen formaga och tillfalle att géra detta?

2. Klandervardhetsledet: Kan det begéras av honom att han skulle ha
gjort det?

Enligt motiven (a. prop. s. 85) kan omedveten oaktsamhet i forhallande till
bristande frivillighet bedémas som grov om géarningsmannen inte har bemddat
sig om att t.ex. kontrollera de narmare forhallandena, trots att det funnits starka
skal att gora det. Regleringen avser inte att traffa alla fall dar det i efterhand gar
att saga att det kan ha funnits anledning att vidta ytterligare atgarder for att
komma till insikt. Det fordras att oaktsamheten i det enskilda fallet framstar
som klart klandervard.

GF har berattat att bruket av kokain under kvéllen gjorde honom piggare och
nyktrare (tingsrattens dom s. 9). Som jag angett ovan hade han och
malsdaganden endast en vanskapsrelation och de hade aldrig tidigare haft sex
med varandra. Han visste att hon var berusad och att hon dértill varit vaken
lange. Malsaganden hade lagt sig for att sova fullt pakladd. Hon var under hela
det relativt langvariga handelseforloppet, som dartill innefattade olika sorters
sexuella handlingar, helt passiv. Mot denna bakgrund och da det inte fanns
nagot i malsagandens muntliga kommunikation eller kroppssprak (utéver att
hon svarade "mmm” pa hans fragor) som rimligen kunde fa GF att tro att hon
ville ha sexuellt umgange med honom, maste det kunna begéras att han
verkligen gor vad han kan for att forvissa sig om att hon deltar frivilligt.

Genom att inte gora mer &n det han faktiskt gjorde (han kunde t.ex. tdnt lampan
for att kontrollera att hon verkligen var vaken, vilket han hade bade formaga
och tillfalle att gora) har GF enligt min uppfattning visat en sa klandervard
oaktsamhet i forhallande till malsagandens bristande frivillighet att
oaktsamheten maste anses som grov.

Sammanfattningsvis ar det min uppfattning att GF i forsta hand ska démas for
valdtakt, i andra hand for oaktsam valdtakt. Pafoljden ska under alla
forhallanden bestammas till fangelse.
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Till foljd av att GF doms for brott mot malsédganden ska hennes vid hovratten
forda skadestandstalan bifallas i sin helhet.

Provningstillstand

Enligt 54 kap. 10 § forsta stycket 1 rattegangsbalken far prévningstillstand
meddelas om det &r av vikt for ledning av rattstillampningen att éverklagandet
provas av Hogsta domstolen (prejudikatdispens). For att bevilja prévning enligt
denna punkt kravs alltsa att ett avgérande av Hogsta domstolen blir av generell
betydelse for bedémningen av framtida mal som innehaller liknande
fragestallningar (Peter Fitger, Rattegangsbalken, s. 54:26).

Den 1 juli 2018 genomgick sexualbrottslagstiftningen radikala forandringar
genom att det numera for valdtakt ar tillrackligt att det slas fast att samlag eller
handlingar jamforliga med samlag genomforts med nagon som inte deltagit
frivilligt, samt att det ocksa inforts ett nytt subjektivt rekvisit, namligen grov
oaktsamhet och att domstolen alltsa numera kan doma for oaktsam valdtakt.

Eftersom det ror sig om en helt ny lagstiftning ar det generellt sett av vikt for
ledning av réttstillampningen att Hogsta domstolen provar de olika
gransdragningsfragor som kan uppkomma vid domstolarnas tillampning av den
nya lagstiftningen.

Overaklagaren Mikael Bjork vid Utvecklingscentrum (UC) Géteborg, som
inom Aklagarmyndigheten ansvarar for ratts- och metodutveckling nér det bl.a.
galler sexualbrottslagstiftningen, har i en framstallning till riksaklagaren om att
hovrattens dom bor dverklagas till Hogsta domstolen anfort bl.a. att malet
innehaller flera principiellt intressanta fragor, bl.a. hur beddmningen av uppsat
respektive grov oaktsamhet ska goras i forhallande till rekvisitet ”inte deltar
frivilligt”.

Enligt Mikael Bjork ar det ocksa av sarskilt intresse att Hogsta domstolen
uttalar sig kring prévningsordningen nar det géller rekvisitet ”inte deltar
frivilligt” och anfor darvid bl.a. foljande.

| prop. 2017/18:177 s. 37 uttalas, gallande de omsténdigheter i tredje meningen vars
forekomst innebar att ett frivilligt deltagande aldrig kan forekomma, att nar dessa
omstandigheter inte foreligger far man préva om deltagandet var frivilligt i enlighet
med forsta meningen i straffoestammelsen. Fragan om hur prévningen ska goras nar
sadana omstandigheter foreligger objektivt sett, men inte kan tillampas pa grund av
att den tilltalade inte haft uppsat till omstandigheten berérs dock inte i forarbetena.
Enligt min mening ar det dock naturligt att da dven i dessa fall Gverga till att préva
om deltagandet var frivilligt i enlighet med forsta meningen i straffbestammelsen. |
annat fall skulle en malsagande som befinner sig i en sarskilt utsatt situation enligt
tredje meningen punkten tva, men dar den tilltalade inte haft uppsat till denna
omstandighet, ha ett samre skydd for sin sexuella integritet an en malsagande som
inte alls befunnit sig i en sadan situation.
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Stod for en sadan tolkning av bestammelsen finns dven i litteraturen. | kommentaren
till brottsbalken skriver forfattarna gallande otilloorligt utnyttjande av nagon i en
sarskilt utsatt situation, tredje meningen punkten tva, att om den kompletterande
bestammelsen i punkten tva inte ar tillamplig for att utnyttjandet inte varit otillborligt
maste huvudregeln i forsta meningen sta fast. Detta eftersom bestammelsen i
punkten tva avser att forstarka, inte forsvaga, skyddet for personen i den sarskilt
utsatta situationen (se Backlund m.fl., Brottsbalken m.m. [9 november 2018, Zeteo],
kommentaren till 6 kap. 1 §). Aven detta talar enligt min mening for att en provning
enligt forsta meningen ska goras i de fall tredje meningens fall efter prévning inte &r
tillampliga oavsett vad detta beror pa.

Det finns alltsa behov av vagledning om hur provningen av rekvisitet "inte deltar
frivilligt” ska goras och det ar saledes av vikt for ledningen av réttstillampningen att
Overklagandet prévas av Hogsta domstolen.

For egen del instdmmer jag i Mikael Bjorks och UC Goteborgs uppfattning.
Jag vill darutover tillagga foljande.

Forevarande mal illustrerar en situation som torde vara relativt vanligt
férekommande, ndmligen att personer som inte tidigare haft sexuellt umgange
med varandra hamnar i samma séng efter intag av alkohol eller droger och att
sexuella handlingar da férekommer. Inférandet av nu gallande
sexualbrottslagstiftning byggd pa frivillighet syftar till att tydliggéra att varje
méanniska har en ovillkorlig rétt till personlig och sexuell integritet och sexuellt
sjalvbestammande (a. prop. s. 1). Som framgar av forarbetena har lagstiftaren
darfor ansett att hoga krav maste stallas pa att den som genomfor sexuella
handlingar med nagon som é&r passiv eller ger dubbeltydiga signaler verkligen
forvissar sig om att den andre deltar frivilligt (a. prop. s. 34). Enligt lagstiftaren
ska det ocksa i sarskilt klandervéarda fall for straffansvar racka med omedveten
oaktsamhet i forhallande till den bristande frivilligheten (a. prop. s. 85).
Uttalandena i forarbetena &r dock relativt knapphandiga i detta avseende.
Fragan om hur prévningen ska goras och i vilka situationer omedveten
oaktsamhet kan anses sa klandervard att den &r straffbar finns det heller inte
nagra direkta uttalanden om. Enligt min uppfattning ar det darfor av stor vikt
att Hogsta domstolen uttalar sig angaende detta.

Hogsta domstolen har nyligen meddelat provningstillstand i ett mal dar fraga ar
om valdtakt enligt den nya sexualbrottslagstiftningen (Hogsta domstolens mal
B 1200-19). Omstandigheterna i detta mal och i det mal som Hogsta domstolen
ska prova skiljer sig emellertid at bl.a. pa det sattet att inte nagon av punkterna
i 6 kap. 1 § forsta stycket tredje meningen ar tillamplig i det senare malet.
Vidare har fragan om grov oaktsamhet inte provats av underinstanserna i det
senare malet. Mot denna bakgrund och da en prévning av nu forevarande mal
kan komma att innefatta gransdragningsfragor (bl.a. den nedre gransen av grov
oaktsamhet) som inte ar féremal for prévning i det mal dar Hogsta domstolen
meddelat provningstillstand, ar det enligt min uppfattning av vikt for ledning
av rattstillampningen att Hogsta domstolen dven prévar mitt 6verklagande.
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Bevisning m.m.

Jag aberopar samma bevisning som aklagaren aberopade i hovréatten. Den
muntliga bevisningen aberopas genom uppspelning av ljud- och bildfilerna av
forhoren vid tingsratten.

Malet bor avgoras efter huvudforhandling till vilken den tilltalade bor kallas att
instélla sig personligen.

Petra Lundh

My Hedstrom

Kopia till:

Utvecklingscentrum Goéteborg
Sodra Skanes aklagarkammare
Kammaraklagaren Emma Ohlsson
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