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Yrkande

Jag yrkar att Hogsta domstolen ska doma PJ for valdtakt enligt
6 kap. 1 8 forsta stycket forsta meningen och tredje meningen andra punkten
eller, i andra hand, for oaktsam valdtakt enligt 6 kap. 1 a § brottshalken till
fangelse.

Fragan i malet

De fragor som jag beddémer ar av intresse ur prejudikatsynpunkt ar om
PJ ska fallas till ansvar for valdtakt alternativt, i andra hand, oaktsam valdtakt
och vilken pafoljd som i sa fall ska domas ut. Av sarskild vikt for ledning av
rattstillampningen ar fragan var den narmare gransen gar for vad som ska anses
som uppsatligt respektive grovt oaktsamt i fragan om franvaron av frivillighet
till sexuella handlingar jamforbara med samlag.
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Bakgrund

Atalet

PJ atalades for valdtakt enligt 6 kap. 1 § forsta stycket forsta meningen och
tredje meningen andra punkten brottsbalken och, i andra hand, for oaktsam
valdtakt enligt 6 kap. 1 a § brottshalken, enligt féljande.

[PJ] har, med mélsaganden som inte deltagit frivilligt, genomfort en sexuell handling som med
hansyn till krankningens allvar &r jamforlig med samlag. Han har dérvid fort in sin hand innanfor
malsagandens trosor och darefter sina fingrar i malsagandens underliv.

[PJ] utnyttjade otillborligt att malsaganden pa grund av sémn befann sig i en sarskilt utsatt
situation.

[PJ] begick garningen med uppsat.
Det hande den 20 januari 2019 pa Erik Olsons gata, Halmstad, Halmstads kommun.

[PJ] har i vart fall begétt garningen ovan och varit grovt oaktsam betraffande omstandigheten att
malsaganden inte deltagit frivilligt.

Tingsratten
Tingsratten domde PJ for valdtakt enligt atalet till fangelse i tva ar.

Tingsrétten fann i sina domskal att det var utrett att PJ fort in sina fingrar i
malsagandens underliv och att detta var en sadan sexuell handling som omfattas
av bestammelsen om valdtakt. Tingsratten fann vidare att det var stallt utom
rimligt tvivel att malsaganden inte deltagit frivilligt pd grund av att hon sov. |
fragan om PJ haft uppsat till att malsaganden inte deltog frivilligt angav
tingsratten bl.a. féljande.

[PJ] har berittat att de inte sade nagonting till varandra, att malsaganden i princip var helt passiv
under den sexuella handlingen men att hon kort dessférinnan rullat 6ver fran att ligga pa sidan
vand fran honom till rygglage, att hon sédrade lite p& benen och att hon stonade. Han har dven
uppgett att han inte tittade pd malsdgandens ansikte eller forsakrade sig muntligen om att hon
var vaken och ville delta i den sexuella handlingen men att han trodde att malsaganden var vaken
eftersom hon rullade 6ver pa rygg och stonade. Enligt tingsrattens mening ger inte [PJ:s]
uppgifter stod for annat an att han agerade i osakerhet om hur situationen skulle forstas.

[PJ] har beréttat att det var han som frivilligt tog ut fingrarna ur malsagandens underliv efter att
ha haft dem dar nagra minuter och att malsagande da bara reste sig och gick. Malsaganden har &
andra sidan beréttat att det var hon som tog ut [PJ:s] fingrar men att han inte gjorde motstand nar
hon gjorde det. Tingsratten anser att malsagandens uppgifter i denna del far ett sddant stod av
vad framforallt vittnet [CC] berattat om malsagandens reaktion och vad hon beréttat fér honom
—vilket skedde i direkt anslutning till sjalva hdndelsen — samt det meddelande som [PJ] skickade
till méalsagande samma morgon eller formiddag att det inte finns kvarstaende tvivel till att [PJ]
var likgiltig for att méalsaganden inte deltog frivilligt p& grund av somn. Det 4r séledes stallt utom
rimligt tvivel att [PJ] uppfattat att risken var avsevard for att malsaganden sov nér han férde in
sina fingrar i hennes underliv. Kravet pd uppsat ar darmed uppfyllt. Omstandigheterna &r inte
sadana att garningen &r mindre allvarlig. [PJ] ska darfor fallas till ansvar for valdtakt.
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| pafoljdsfragan konstaterade tingsratten att ingen annan paféljd an fangelse
kunde komma i fraga mot bakgrund av straffvéardet och att det ar fraga om ett
allvarligt sexualbrott.

Hovratten
Hovratten upphévde tingsrattens dom och frikande PJ.

I likhet med vad tingsratten hade kommit fram till fann hovratten att det stod
klart att PJ hade fort in sina fingrar i malsdgandens underliv och att detta &ar en
sexuell handling som &r jamférlig med samlag.

Hovratten fann det vidare genom malséagandens uppgifter och 6vrig bevisning
visat att malsdganden i vart fall inte var helt vaken nér PJ forde in sina fingrar
1 henne utan att hon vaknade fullstdndigt forst i samband med att han gjorde det”.
Hovratten konstaterade i det sammanhanget att PJ hade uppgett att han
uppfattade att malsdganden var vaken innan han forde in fingrarna och att detta
framgick genom att de lekte med varandras hander, att malsaganden forde hans
hand till sitt brost samt att hon lade sig pa rygg och sténade nar han smekte
hennes underliv.

Hovratten har harefter anfort foljande.

For att [PJ] ska hallas straffrattsligt ansvarig kravs att han hade uppsét till att malsaganden sov
eller annars inte deltog frivilligt nar han forde in fingrarna i henne, eller att han i vart fall var
grovt oaktsam i forhallande till dessa omsténdigheter.

Det ar enligt hovrattens mening fullt tankbart att malsaganden i sémnen och under uppvaknandet
agerade sa som [PJ] berattat. Nagot annat ar i vart fall inte bevisat. Med tanke pa hur situationen
darmed tedde sig for [PJ] ar det inte visat att han insdg att malsaganden sov eller annars inte
samtyckte till hans handlande. Inte heller kan det anses utrett att han insag eller misstankte att
det fanns en risk att hon sov eller annars inte samtyckte. Omstandigheterna var inte heller sadana
att han borde ha anat att det kunde vara sa. Darmed finns inte sddan subjektiv tackning som kravs
for att han ska kunna domas vare sig for valdtakt eller oaktsam valdtakt.

Det som nu har sagts innebar att atalet ska ogillas. Tingsrattens dom ska &ndras pa det sattet.

En namndeman var skiljaktig och ansag det klarlagt att malsaganden var vaken
nar PJ forde in fingrarna i henne. Ledamoten anslét sig i vrigt till majoritetens
skal och ogillade atalet.

Grunden for mitt overklagande

Rattslig reglering

Straffbestammelsen om valdtakt och frivillighetsrekvisitet

For valdtakt doms enligt 6 kap. 1 § brottsbalken den som, med en person som

inte deltar frivilligt, genomfor ett samlag eller en annan sexuell handling som
med hansyn till krdnkningens allvar ar jamforlig med samlag. Straffet &r fangelse
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i lagst tva ar och hogst sex ar. Vid bedomningen av om ett deltagande ar frivilligt
eller inte ska det sarskilt beaktas om frivillighet har kommit till uttryck genom
ord eller handling eller pa annat sétt. En person kan aldrig anses delta frivilligt
om vissa omstandigheter som anges sarskilt i bestimmelsen féreligger. Bland
dessa omstandigheter som utesluter frivillighet ar att garningsmannen otillborligt
utnyttjar att personen pad grund av medvetsloshet, somn, allvarlig radsla,
berusning eller annan drogpaverkan, sjukdom, kroppsskada, psykisk storning
eller annars med hansyn till omstandigheterna befinner sig i en sarskilt utsatt
situation (6 kap. 1 § forsta stycket tredje meningen andra punkten brottsbalken).

Att det i straffbestdimmelsens tredje mening anges vissa omstandigheter — t.ex.
omstandigheten att garningsmannen otillborligt utnyttjar att personen pa grund
av medvetsloshet eller somn (andra punkten) — som innebér att ett deltagande
aldrig kan anses frivilligt bedémdes i forarbetena leda till att den nya
lagstiftningen skulle fa ett klart och tydligt innehdll. Nar dessa angivna
omstandigheter inte foreligger far man, sades det, prova om deltagandet var
frivilligt i enlighet med forsta meningen i straffoestdmmelsen. (A. prop. s. 37 1.)

For att en person ska kunna domas for valdtakt kravs uppsat.

Straffbestammelsen om valdtakt i dess nuvarande form infordes ar 2018
(prop. 2017/18:177). Flera lagandringar genomfordes da samtidigt i syfte att
astadkomma en ny sexualbrottslagstiftning byggd pa frivillighet.

Som skal for reformen om en sexualbrottslagstiftning byggd pa frivillighet
angavs i forarbetena att en modern sexualbrottslagstiftning tydligt bor ge uttryck
for att en sexuell handling mot nagon som inte deltar frivilligt innebar en
krankning av den personens ovillkorliga ratt till personlig och sexuell integritet
och sexuellt sjélvbestimmande. En sexualbrottslagstiftning som tar sin
utgangspunkt i om samtycke foreligger stammer darfor enligt motiven battre
Overens med den allmanna uppfattningen om sexuellt sjalvbestimmande och
bedomdes innebéara ett naturligt steg for att astadkomma ett heltackande och
tydligt straffrattsligt skydd mot sexuella 6vergrepp. En sadan reglering, som
angavs Klart vara att foredra framfor en reglering som bygger pa anvandande av
nagot medel eller utnyttjande av vissa omstandigheter, borde enligt forarbetena
darfor inforas. (A. prop. s. 22 f.)

Att bristande frivillighet ar gransen for straffansvar innebdr att olika typer av
uttryck for frivilligheten far central betydelse for bedémningen av frivilligheten,
liksom for bedomningen av garningsmannens uppsat. Fragor som ror vad hos
malsagandens agerande som gjorde att garningsmannen uppfattade att det fanns
ett samtycke, blir da av avgorande betydelse. Utgangspunkten maste vara att den
som utfor en sexuell handling mot nagon annan person har ett ansvar for att
forvissa sig om att den andra personen vill delta. Det &r en foljd av att en sexuell
handling mot nagons vilja ar ett intrang i en mycket integritetsnara sfar och en
krankning av den utsattes sjalvbestammande inom ett omrade som &r centralt for
var uppfattning om var vérdighet som person (jfr Petter Asp, Sex och samtycke



Sida 5 (20)

s. 51). Om en person vill ha sexuellt umgange med nagon som forhaller sig
passiv eller ger dubbeltydiga signaler far han eller hon saledes ta reda pa om den
andra personen vill. Ett sadant krav pa den som utfor en sexuell handling med
en annan person géller inte bara vid det inledande skeendet utan kvarstar under
hela tiden som det sexuella umganget bestar. (A. prop. s. 34.)

Beddmningen av om en malsagande har deltagit frivilligt eller inte ska grundas
pa situationen i dess helhet. Det avgorande &r om personen har haft mojlighet att
fritt ta stallning till om han eller hon ska delta i den sexuella handlingen.
Frivilligheten maste alltsa foreligga da den sexuella handlingen foretas. Det
forhallandet att en person i forvag angett att han eller hon vill delta i en sexuell
handling innebér inte att en senare genomférd sexuell handling ska anses vara
frivillig. Det frivilliga deltagandet maste aven foreligga under hela den sexuella
handlingen. (A. prop. s. 78.)

Straffansvar intrader inte bara om garningsmannen sjalv initierat den sexuella
handlingen utan ocksa da malsaganden varit initiativtagare till handlingen (se
prop. 2004/05:45 s. 136, 143 och 145), vilket framst far betydelse for bl.a.
utnyttjandefallet i tredje meningen andra punkten i paragrafen. (A. prop. s. 79.)

Frivillighetsrekvistet tar sikte pa det faktiska deltagandet och inte personens inre
instéllning. Det innebér att beddmningen av om deltagandet har varit frivilligt
gors utifran personens agerande eller uttryck. Lagen uppstéller inte nagot krav
pa att det frivilliga deltagandet ska manifesteras pa nagot satt men det ska enligt
straffbestdmmelsen sérskilt beaktas om frivillighet har kommit till uttryck
genom ord eller handling eller pa annat satt. Med annat satt avses t.ex.
kroppssprak eller minspel. Utgangspunkten &r att den som deltar frivilligt i en
sexuell handling ger uttryck for sin vilja att delta pa nagot satt och att avsaknaden
av sadana uttryck normalt far forstas som att deltagandet inte ar frivilligt. |
undantagsfall kan emellertid ett tyst samtycke till sexuell samvaro vara
tillrackligt. Ett tyst samtycke kan alltsa innebéra att deltagandet ar frivilligt men
om saken kommer under rattslig provning och frivilligheten férnekas av
malsaganden, far dock kravas att det finns nagot som tyder pa att samtycke
forelegat. Det kan finnas flera anledningar till att en person, som inte vill delta,
inte sager nej eller pa nagot annat satt visar sin motvilja till den sexuella
handlingen. Personen kan t.ex. vara radd, sjuk, trott eller paverkad av alkohol
eller droger. Att bemota ett sexuellt dvergrepp med passivitet kan vara en
forsvarsstrategi for att undvika att en situation utvecklas till att bli valdsam. Ar
omstandigheterna sadana att den utsatta personen befinner sig i en sérskilt utsatt
situation och darfor inte ar kapabel att ge uttryck for sin egen vilja foreligger en
sadan situation som dven omfattas av tredje meningen andra punkten i
bestammelsen. Under sadana omstandigheter kan en person aldrig anses delta
frivilligt. (A. prop. 79 f.)
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Straffbestammelsen om oaktsam valdtakt

Enligt 6 kap. 1 a § brottsbalken doms den som begar en géarning som avses i
6 kap. 1 § brottsbalken och &r grovt oaktsam betraffande omsténdigheten att den
andra personen inte deltar frivilligt for oaktsam valdtakt till fangelse i hégst fyra
ar. Om garningen med hansyn till omstandigheterna ar mindre allvarlig, ska det
inte domas till ansvar.

Straffbestammelsen om oaktsam valdtékt var en del av reformen ar 2018. Infor
det att straffbestammelsen infordes uttalade regeringen i fraiga om behovet av ett
straffrattsligt oaktsamhetsansvar att sexuella Gvergrepp ar en allvarlig typ av
brottslighet och &ven oaktsamma garningar framstar som straffvarda. Ocksa
sadana beteenden kan, sades det, orsaka pataglig skada i form av framfor allt
psykiskt lidande for den som utsétts eller fara for sadan skada. De skador som
brottsoffret drabbas av konstaterades vara oberoende av om géarningen
genomfors uppsatligen eller av oaktsamhet. En kriminalisering av oaktsamhet
bedomdes ocksa ha betydelse i praktiken for att motverka av samhéllet icke
onskvarda beteenden. (Prop. 2017/18:177 s. 23.)

| forarbetena angavs bl.a. féljande om oaktsamhetskravet (a. prop. s. 84 f.).

For straffansvar forutsatts objektivt att det ar fraga om en garning som avses i 1 8. Det innebér
att garningsmannen ska ha genomfort ett samlag eller en annan sexuell handling som med hansyn
till krénkningens allvar ar jamforlig med samlag, med en person som inte deltagit frivilligt. |
subjektivt hanseende kravs det betréaffande omsténdigheten att den andra personen inte deltar
frivilligt endast grov oaktsamhet. | 6vrigt fordras uppsat.

Kravet pa grov oaktsamhet innebér att ansvaret ar avsett att traffa sddana garningar som, trots
franvaron av uppsat, ar patagligt straffvarda. Det ska alltsd vara frdga om en kvalificerad
oaktsamhet. Bedomningen ska ta sin utgangspunkt i vad som ar styrkt om gérningen och
omstandigheterna runt densamma.

Grov oaktsamhet bor regelmassigt anses foreligga i de fall gdrningsmannen &r medvetet oaktsam,
dvs. nér garningsmannen faktiskt misstanker att den andra personen inte deltar frivilligt men
anda genomfor den sexuella handlingen. Beddmningen av medveten oaktsamhet motsvarar
forsta ledet i provningen av det s.k. likgiltighetsuppsatet. Det innebar att kravet pa grov
oaktsamhet &r uppfyllt i de fall en provning av likgiltighetsuppsatet utfaller negativt endast pa
grund av att det brister i likgiltighetsuppsatets andra led, dvs. nar garningsmannen ar likgiltig till
risken for att deltagandet inte ar frivilligt men inte till att sa verkligen ar fallet.

Det &r inte uteslutet att beteckna dven en omedveten oaktsamhet som grov. Aven mer pétagliga
fall nar garningsmannen inte misstanker, alltsa inte inser risken for, att deltagandet ar ofrivilligt,
men borde ha gjort det omfattas darfor av straffansvar. | dessa fall krévs for ansvar att det finns
nagot som personen kunde ha gjort for att komma till insikt och att det ocksa ar ndgot som denne
verkligen borde ha gjort. Ofta ar det som personen kan géra for att komma till insikt ndgot ganska
enkelt, som att fraga eller tinka efter. VVad som bor goras beror pa omstandigheterna i det enskilda
fallet. Skyldigheten att vidta ndgon atgard Okar ju tydligare tecken det finns hos den andra
personen pa att deltagandet inte ar frivilligt. Om en person t.ex. beter sig pa ett sitt som indikerar
att denne &r mycket berusad &ar det en omstédndighet som talar for att gdrningsmannen borde inse
att personen befinner sig i en sérskilt utsatt situation och darmed inte kan anses delta frivilligt.
Omedveten oaktsamhet skulle alltsd kunna beddmas som grov om garningsmannen inte har
bemddat sig om att t.ex. kontrollera de narmare férhallandena, trots att det funnits starka skal att
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gora det. Regleringen avser inte att traffa varje 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.

Vid beddmningen av om garningen med hénsyn till omsténdigheterna ar mindre
allvarlig ska hénsyn tas till samtliga omstandigheter i det enskilda fallet. Skulle
forfarandet, om det forelegat uppsat i forhallande till att den andra personen inte
deltar frivilligt, varit att beddma enligt den lindrigaste graden av brottet bor
ansvar normalt inte komma i fraga vid grov oaktsamhet. (A. prop. s. 85.)

Vid évervaganden om straffskalan for oaktsam valdtakt anfordes att ett grovt
oaktsamt brott normalt sett inte &r lika straffvart som ett uppsatligt brott. Straffet
for oaktsam valdtakt bor darfor, sades det, vara lagre an for motsvarande
uppsatliga brott. Den foreslagna straffskalan, fangelse i hogst fyra ar, bedomdes
vara tillrackligt vid for att rymma gérningar av varierande slag och svarhetsgrad
och beddms aven i 6vrigt som andamalsenligt utformad utifran minimi- och
maximistraffen. En sadan straffskala, som kommer att 6verensstimma med den
for valdtakt som ar att anse som mindre grov, bedémdes darfér som lamplig.
(A. prop. s. 63.)

Vid straffvardebedémningen for oaktsam valdtakt ska hansyn tas bade till graden
av oaktsamhet hos garningsmannen och till vilken sexuell handling det ar fraga
om. En garning som innefattar medveten oaktsamhet ar mer straffvard an om
den utférs med en lagre niva av oaktsamhet. Pa samma satt paverkas straffvardet
av den grad av krankning som den sexuella handlingen innebar for brottsoffret.
(A. prop. s. 85.)

Rattsfall

NJA 2019 s. 668 ”Overnattningen”.
Malet i HD gallde fragorna om den tilltalade skulle fallas till ansvar for valdtakt, alternativt
oaktsam valdtakt, och vilken pafoljd som skulle démas ut.

HD fann att en vardering av riksaklagarens och malsiagandens bevisning, sedd for sig, ledde till
slutsatsen att beviskravet var uppfyllt betraffande den omstandigheten att malsaganden inte hade
deltagit frivilligt: De brister som fanns i den tilltalades utsaga i denna del gjorde enligt HD att
den inte pa nagot avgorande satt paverkar den vardering som gjorts av den angivna bevisningen
om den faktiska situationen. HD fann det stéllt utom rimligt tvivel att den tilltalade hade
genomfort ett samlag och fort in fingrar i malsagandens underliv utan att hon hade deltagit
frivilligt i de sexuella handlingarna.

I fragan om subjektiv tackning av franvaron av frivillighet fann HD att det inte var visat att den
tilltalade visste eller forstod att malsaganden inte ville ha ndgot sexuellt umgange med honom.
Han hade sjalv sagt att han trodde att hon var med pa att delta i de sexuella handlingarna. Hans
forklaring till att han trodde detta var bl.a. att hon rullat emot honom och att han uppfattat detta
som ett tecken pa att hon kunde vara intresserad av sexuellt umgénge, men ocksa att hon lat
honom fortsétta nar han rérde vid henne och att han uppfattade det som om hon hjélpte till att ta
av trosorna. Hans uppgifter om hur han uppfattade situationen var enligt HD inte motbevisade,
dven om de i vissa delar inte Gverensstimde med mélsagandens beréttelse om det faktiska
héndelseforloppet. Han hade, sade HD, samtidigt gett uttryck for att hon var passiv och att han,
nér hon vande sig mot honom, var oséker pd om hon sov. Hans uppgifter gav darfor inte stod for
annat &n att han agerade i osakerhet om hur situationen skulle forstas. Den tilltalade hade vidare
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berattat att han avbrot samlaget nar malsaganden drog sig nedat i sangen, eftersom han da fick
intryck av att hon inte langre ville delta. Aven om hans uppgifter om det faktiska
handelseforloppet i denna del delvis stred mot vad malsaganden beréttat, kunde enligt HD hennes
beréttelse inte anses vederldgga vad den tilltalade sagt om skalet till att han avbrét samlaget.

Mot bakgrund av det anforda var det enligt HD bevisat att den tilltalade ocksa efter det initiala
skedet insag risken for att malsaganden inte deltog frivilligt. Med hansyn tagen framst till hans
uppgifter om att han avbrét samlaget nar han markte att det inte kdndes bra, fanns det emellertid
kvarstdende tvivel kring huruvida den tilltalade vid garningstillfallet varit likgiltig infor att
malsaganden inte deltog frivilligt pa det satt som forutsatts for uppsat. Kravet pa uppsat var alltsa
inte uppfyllt enligt HD.

Vid provning av fragan om den tilltalade varit grovt oaktsam pé det satt som forutsatts for
straffansvar anférde HD att det av vad som redan sagts hade framgatt att han hade insett risken
for att malsaganden inte frivilligt deltog i de sexuella handlingarna. Denna insikt hade enligt HD
bestatt nar han genomfort dessa. Han har alltsa varit medvetet oaktsam i forhallande till att
malsaganden inte deltog frivilligt.

HD konstaterade dérefter att medveten oaktsamhet i regel ar att anse som grov. | detta fall var
det enligt HD inte frdga om négon undantagssituation dir den medvetna oaktsamheten inte var
att bedéma som grov. Tvartom hade det enligt HD varit ett medvetet risktagande av allvarligt
slag.

Omsténdigheterna var vidare inte sadana att garningen var mindre allvarlig. Den tilltalades
falldes darfor till ansvar for oaktsam valdtakt.

| pafoljdsfragan angav HD vidare bl.a. féljande (hanvisningarna avser prop. 2017/18:177).

Straffet for oaktsam valdtakt ar fangelse i hogst fyra ar. Fragan ar dé vilket straffvdrde det aktuella brottet har.

Utgangspunkten ar att oaktsamma garningar har ett lagre straffvarde an motsvarande uppsatliga brott, vilket ocksa
kommer till uttryck i straffskalorna for de aktuella brotten. Vid straffvardebedémningen ska hansyn tas bade till graden
av oaktsamhet hos garningsmannen och till vilken sexuell handling det ar frdgan om. En garning som innefattar medveten
oaktsamhet ar i regel mer straffvard &n om den utfors med en lagre niva av oaktsamhet. (Se a. prop. s. 85.)

Straffskalan for oaktsam valdtakt overensstimmer med straffskalan for ett valdtaktsbrott som med hénsyn till
omstandigheterna vid brottet ar att anse som mindre grovt. Det kan i ssmmanhanget noteras att undantag fran straffansvar
vid grovt oaktsamma gérningar gors i de fall da garningen med hansyn till omstandigheterna &r mindre allvarlig. Skulle
ett oaktsamt forfarande, om det forelegat uppsat i forhallande till att den andra personen inte deltar frivilligt, ha varit att
beddma enligt den lindrigare graden av brottet bor ansvar normalt inte komma i fraga vid grov oaktsamhet (se a. prop.
s. 85).

[Den tilltalade] har varit medvetet oaktsam nar han genomférde de sexuella handlingarna. Han har genomfért ett samlag
med malsdganden och har ocksé fort in sina fingrar i hennes underliv. Straffvardet ligger patagligt 6ver straffminimum
for brottet.

Den oaktsamma valdtikt som [den tilltalade] har gjort sig skyldig till har ett straffvarde som motsvarar fangelse i atta
manader.

Den tilltalade domdes aven for valdtakt mot barn och sexuellt ofredande. Pafoljden for den
samlade brottsligheten bestamdes till fangelse i tvd r och tre manader.

Hovrattens dver Skane och Blekinge dom den 2 maj 2019 i mal B 831-19.

(Meddelades fore NJA 2019 s. 668.)

Den tilltalade atalades for véldtakt genom att han hade genomfort ett vaginalt och analt samlag
med malsaganden som inte deltog frivilligt. Enligt garningspastdendet utnyttjade den tilltalade
otillborligt att mélsdganden pa grund av sémn befann sig i en sarskilt utsatt situation. | andra
hand gjordes det géllande att den tilltalade skulle domas for oaktsam véldtakt genom att han i
vart fall, i samband med ovanstdende garning, varit grovt oaktsam i forhallande till att
malsaganden inte deltog frivilligt i samlaget. Tingsratten hade domt for valdtakt enligt 6 kap 1 §
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forsta stycket forsta meningen och tredje meningen andra punkten brottsbalken. Hovratten
andrade tingsrattens domslut och ogillade atalet for valdtakt.

Hovrétten fann att det av den av aklagaren aberopade bevisningen var utrett att det faktiska
handelseforloppet varit det som malsaganden hade berattat om. Det var saledes klarlagt att den
tilltalade genomfort ett vaginalt och analt samlag med malsaganden som inte deltog frivilligt
samt att malsaganden sov.

Den tilltalade hade emellertid invént att han inte forstod att malsaganden sov. Hans uppgifter i
denna del var enligt hovratten inte sddana att de kunde lamnas utan avseende. Till skillnad fran
tingsratten ansag hovréatten att det av utredningen inte gick att dra nigra narmare slutsatser om
huruvida malséganden befann sig i djup somn. Inte heller de omstandigheterna att malsaganden
var berusad och hade varit vaken lange medftrde enligt hovrétten att det vid garningstillfallet
maste ha framstatt som uppenbart for den tilltalade att hon sov. Det var enligt hovratten darfor
inte bevisat att den tilltalade insag att malsaganden sov. Avgorande for bedémningen av den
tilltalades uppsat blev darmed, sades det i domen, om det kunde anses stallt utom rimligt tvivel
att den tilltalade insag risken for att malsaganden sov och var likgiltig i forhallande till detta.

Vid bedémningen av den fragan konstaterade hovréatten att den tilltalade hade beréttat att han,
innan han paborjade samlagen, vid ett flertal tillfallen fragade malsaganden om hon ville ha sex
med honom och att mélsaganden da svarade ”mmm”. Han hade vidare forklarat att han inte hade
genomfort samlagen med malsaganden om han hade vetat att hon sov. Méalsidganden hade
bekraftat att hon vid nagot tillfalle kunde ha svarat "mmm” pa nigon friga som den tilltalade
stdllde, men att hon inte hade uppfattat vad det var hon svarade pa. Dartill hade malsaganden
berattat att den tilltalade blev forvanad nar hon vaknade och samlaget avslutades. Malsagandens
beskrivning av den tilltalades reaktion gav enligt hovratten stod at den tilltalades uppgifter om
att han inte uppfattade att malsaganden sov och darmed inte deltog frivilligt. Mot bakgrund av
den tilltalades beréttelse var hans agerande efter att malsaganden lamnat lagenheten inte heller
sadant att det gick att dra nagra sakra slutsatser betraffande hans insikter vid garningstillfallet.
Det fanns inte ndgon annan utredning som motbevisade den tilltalades uppgifter om att han inte
forstatt att malsaganden sov. Vid en sammantagen beddmning utifran nu ndmnda omstandigheter
ansag hovratten darfor att det inte var stallt utom rimligt tvivel att den tilltalade insag risken for
att malsaganden sov och inte deltog frivilligt i samlagen. Han skulle darfor inte domas for
uppsétligt brott.

Hovratten angav darefter att den redan konstaterat att det inte var bevisat att den tilltalade
misstankt att malsaganden inte deltog frivilligt. Det hade enligt hovréatten inte framkommit nagra
andra omstandigheter som medforde att den tilltalade skulle anses ha varit grovt oaktsam.
Hovratten fann darfor att den tilltalade inte heller skulle démas for oaktsam valdtakt.

Hovréttens for Vastra Sverige dom den 24 juni 2019 i mal B 2906-19.

(Meddelades fore NJA 2019 s. 668.)

Tingsratten hade domt den tilltalade for valdtakt. Hovratten domde istallet den tilltalade for
oaktsam valdtakt genom att den tilltalade genomforde ett vaginalt samlag med malsaganden trots
att han insag att det fanns en risk for att hon sov och han darmed varit grovt oaktsam. Hovréatten
fann mot bakgrund av vad den tilltalade berattat om att malsaganden rérde sina hofter och gav
ljud ifran sig under oralsex som genomforts att det inte var bevisat att den tilltalade da insdg
risken for att malsaganden sov. Eftersom malsaganden nar den tilltalade sedan genomforde ett
vaginalt samlag l1ag pa rygg vand mot honom maste han enligt hovratten emellertid vid det
tillfallet ha insett risken for att hon sov. Han hade ocksa sjalv uppgett att han avslutade oralsexet
for att friga om malsaganden héll pa att somna. Det kunde enligt hovratten inte anses bevisat att
den tilltalade varit likgiltig infor att malsaganden faktiskt sov nar han genomférde det vaginala
samlaget. Den tilltalade hade alltsa inte haft uppsat till att malsaganden inte deltog frivilligt. Han
skulle darfor inte domas for valdtikt. Som hovratten redogjort for insag den tilltalade dock alltsa
att det fanns en risk for att malsaganden sov men genomférde dnda ett vaginalt samlag med
henne. Han hade darigenom enligt hovrétten varit grovt oaktsam. Gérningen kunde inte bedémas
som mindre allvarlig. Den tilltalade skulle darfor démas for oaktsam véldtakt. Hovratten
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bedémde, med hénsyn till att det rérde sig om ett vaginalt samlag och en medveten oaktsamhet,
straffvardet till fangelse i ett &r och bestamde pafdljden i enlighet med straffvérdet.

Svea hovratts dom den 28 juni 2019 i mal B 5410-19.

(Meddelades fore NJA 2019 s. 668.)

Den tilltalade atalades for att han hade genomfort ett samlag och annan sexuell handling
jamforlig med samlag (penetration med fingrar) med malsaganden som inte deltog frivilligt.
Hovrétten dndrade tingsrattens dom pa sa satt att hovratten istallet for valdtakt domde den
tilltalade for oaktsam valdtakt till fangelse i atta manader. Hovratten fann, i likhet med
tingsratten, det styrkt att den tilltalade genom att penetrera malsagandens underliv med fingrarna
hade genomfort en sexuell handling jamforlig med samlag och att malsaganden inte deltog
frivilligt i detta.

I friga om den tilltalade hade haft uppsat eller varit grovt oaktsam betraffande omstandigheten
att malsaganden inte deltog frivilligt i den sexuella handlingen gjorde hovrétten bedémningen
att malsagandens trovardiga uppgifter som delvis fick stod av det som vittnena uppgett om vad
hon berattade direkt efter handelsen, var utrett att malsaganden fran att den tilltalade la sin hand
pa hennes midja och under hela det féljande handelseforloppet varken genom fysisk respons eller
i Ovrigt agerat pa ett satt som gett intryck av att hon var sexuellt intresserad av honom. Det hade
inte heller forekommit ndgon dgonkontakt mellan dem. Vad géllde malsagandens uppgift om att
hon knep ihop sina lar ansdg hovrétten att det av utredningen inte gar att dra ndgon séker slutsats
om den tilltalade uppfattade detta. Hovratten konstaterade att parterna inte kénde varandra sedan
tidigare och det hade inte pagatt ndgot flortande under kvéllen. Aven om mélséganden inte aktivt
reagerat mot den tilltalades narmanden hade enligt hovratten forhallandena inte varit sddana att
han kunnat utgd fran att hon samtyckte till beréringen. Sammantaget ansdg hovratten att
omstandigheterna var sadana att den tilltalade maste ha insett att det fanns en risk att
malsaganden inte deltog frivilligt i den sexuella handlingen.

Den tilltalade, som enligt hovrétten hade ldmnat en i huvudsak trovardig beréttelse, hade fornekat
att han skulle ha agerat som han gjorde om han hade forstatt att malsaganden inte velat det. Det
hade enligt hovritten inte framkommit ndgot som direkt talade emot hans uppgifter i denna del.
Att det 1&g andra personer, daribland malsagandens van, alldeles intill dem i soffan och den
upptacktsrisk som det innebar talade enligt hovratten i viss man emot att han skulle genomfort
den sexuella handlingen om han hade forstatt att malsdganden inte ville det. Sammanfattningsvis
ansag hovratten att varken det som framkommit om garningen eller av utredningen i évrigt
innebar att det var stallt utom rimligt tvivel att det for den tilltalade hade varit likgiltigt om
malsaganden deltog frivilligt i den sexuella handlingen eller inte. Han skulle darfor inte domas
for valdtakt.

Eftersom den tilltalade insdg att det fanns en risk for att malsaganden inte deltog frivilligt och
anda genomfarde en sexuell handling med henne hade han enligt hovratten varit grovt oaktsam
i forhallande till detta. Omstandigheterna var inte sadana att garningen skulle bedémas som
mindre allvarlig. Han skulle darfor domas for oaktsam valdtakt.

Hovratten ansag att straffvardet motsvarade fangelse i atta ménader. | bedémningen beaktade
hovrétten i skarpande riktning att det varit friga om ett medvetet risktagande fran den tilltalades
sida mot en mycket ung person och i formildrande riktning att h&ndelseforloppet varit
forhallandevis kortvarigt. Annan paféljd an fangelse var enligt hovratten med hansyn till brottets
art och straffvarde utesluten. Fangelsestraffets langd bestamdes i enlighet med

straffvérdet.

Hovréatten for Nedre Norrland dom den 28 augusti 2019 i mal B 1064-19.

(Meddelades efter NJA 2019 s. 668.)

Den tilltalade atalades for att han hade fort in sina fingrar och forsokt fora in sin knutna néve i
malsagandens slida, vilket & handlingar jamforliga med samlag, trots att malsaganden inte
deltog frivilligt. Hovratten andrade tingsrattens dom pé sa satt att hovratten i stallet for valdtakt
démde den tilltalade for oaktsam véldtakt. Hovratten anslét sig till tingsréttens bedémning att
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det var stallt utom rimligt tvivel att den tilltalade utfort de sexuella handlingar som &klagaren
gjort gallande och att malsiganden inte deltagit frivilligt. Hovratten anslét sig aven till
tingsrattens bedomning att handlingarna med hénsyn till krankningens allvar var jamforliga med
samlag. Till skillnad fran vad tingsratten kommit fram till ansag hovratten att varken de faktiska
omstandigheterna kring garningen eller den tilltalades agerande i anslutning till och efter
garningen eller de av aklagaren aberopade textmeddelandena talade for att han var likgiltig i
frdga om malsagandens frivillighet. Det kunde darmed inte anses visat att den tilltalade haft
uppsat till att malsaganden inte deltog frivilligt. Han skulle darfor inte domas for valdtakt. Enligt
hovratten hade dock den tilltalade insett risken for att mélsaganden inte frivilligt deltog i de
sexuella handlingarna. Denna insikt hade bestétt nar han genomfort dessa. Han hade darmed
varit medvetet oaktsam. Den tilltalade domdes for oaktsam valdtakt till ungdomsvard med en
foreskrift om att folja ett ungdomskontrakt.

Hovrétten éver Skane och Blekinges dom den 5 februari 2020 i mal B 3743-19.
(Meddelades efter NJA 2019 s. 668.)

Den tilltalade atalades for véldtikt genom att han genomfort ett vaginalt samlag med
malsaganden som inte deltog frivilligt. Enligt garningspastiendet utnyttjade den tilltalade
otilloorligt att malsaganden p& grund av sémn befann sig i en sérskilt utsatt situation. Den
tilltalade hade enligt garningspastaendet i vart fall, i samband med ovanstdende garning, varit
grovt oaktsam i forhallande till att malsaganden inte deltog frivilligt i samlaget. Tingsratten
domde for valdtakt. Hovratten andrade tingsrattens domslut och ogillade atalet.

Hovratten fann att den tilltalades uppgifter om att malsdganden var vaken under hela
handelseforloppet var motbevisade. Liksom tingsratten fann hovrétten att det var stallt utom
rimligt tvivel att den tilltalade hade samlag med malsdganden medan hon sov. Hovratten
konstaterade att detta objektivt sett utgor en valdtakt.

I fragan om den subjektiva tackningen konstaterade hovratten att det saval av den tilltalades som
malsagandens uppgifter framgick att de bara var ytligt bekanta med varandra och att de inte hade
nagon narmare kontakt under kvillen. Det stod enligt hovratten ocksa klart att den tilltalade lade
sig bredvid mélsiganden i en soffa efter att hon hade sagt god natt och somnat. Omstandigheterna
var saledes enligt hovratten sadana att den tilltalade i det skedet inte hade ndgon anledning att
tro att malsaganden ville ha samlag med honom. Med hansyn till att malsdganden vaknade under
tiden som samlaget pagick Iag det enligt hovratten ocksa nara till hands att anta att den tilltalade
maste ha insett att malsaganden sov. Malsaganden hade emellertid beréttat att den tilltalade
direkt efter att hon vaknat och knuffat bort honom bad om ursékt och sa att hon hade sagt att det
var okej. Det framstod enligt hovratten som osannolikt att den tilltalade spontant skulle ha uttalat
sig pa detta sitt om han hade varit medveten om att malsaganden sov. Uppgiften talade enligt
hovratten i stallet for att den tilltalade, sésom han sjalv beréattat, hade fragat malsaganden om hon
tyckte att det var okej att ha sex och uppfattat att han fatt ett jakande svar. Den 6vriga utredningen
i mélet gav, bedémde hovratten vidare, ingen ledning kring vad mélsaganden kan ha formedlat
och hur den tilltalade kan ha uppfattat det. Mot denna bakgrund var det enligt hovrattens
bedémning inte stallt utom rimligt tvivel att den tilltalade hade forstatt eller insett risken for att
malsaganden sov och inte deltog frivilligt i samlaget. Han skulle saledes inte domas for valdtakt.
Hovrétten konstaterade dérefter att det enligt hovréttens bedémning inte var bevisat att den
tilltalade hade insett att det fanns en risk for att méalsaganden inte deltog frivilligt. Det som
framkommit genom utredningen var enligt hovrétten inte heller tillrackligt for att dra slutsatsen
att den tilltalade varit grovt oaktsam. Den tilltalade skulle darfor enligt hovratten inte heller
domas for oaktsam valdtakt. En ledamot var skiljaktig och anslét sig till tingsrattens
bedémningar i fragorna om skuld och péaféljd.
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Min beddmning
Skuldfragan
Den sexuella handlingen

Som bade tingsratten och hovratten har konstaterat, &r det genom malségandens
och PJ:s samstammiga uppgifter utrett att PJ fort in sina fingrar i malsdgandens
underliv. PJ har uppgett att han hade fingrarna i malsdgandens underliv under
nagra minuter. Detta ar en sexuell handling som &r jamforlig med samlag och
som omfattas av bestammelsen om valdtakt.

Malsaganden har inte deltagit frivilligt

Malséganden, vars berattelse bor laggas till grund for bedémningen, har berattat
att hon sov och vaknade av att PJ hade sina fingrar i henne.
PJ har alltsd genomfort den sexuella handlingen med malsaganden medan hon
sov. Det & genom malsagandens beréattelse klarlagt att PJ, enligt tredje meningen
andra punkten i straffbestammelsen, otillborligt har utnyttjat att hon befann sig i
en sarskilt utsatt situation pa grund av sémn och att hon, enligt férsta meningen
i straffbestdimmelsen, inte har deltagit frivilligt. Objektivt sett utgor detta en
valdtakt. Hovratten har funnit det visat att malsaganden i vart fall inte var helt
vaken nér PJ forde in sina fingrar i henne utan att hon vaknade fullstandigt forst
i samband med att han gjorde det. Som hovréttens domskal far forstas har
hovratten gjort beddmningen att den sexuella handlingen genomférts utan att
malsaganden deltagit frivilligt.

Det finns subjektiv tackning av franvaron av frivillighet

Vid en situation da en malsagande sovit, eller halvsovit, ar det i allman mening
svart att motbevisa ett pastaende fran den tilltalade om att malsaganden, i
somnen, skulle ha agerat pa det satt som PJ beskrivit i det nu aktuella fallet. Min
uppfattning ar i och for sig att PJ:s uppgifter om omstandigheterna kring
garningen har forandrats éver tid och i den meningen tillrattalagts efter vad som
kommit fram genom utredningen, vilket talar emot att hans uppgifter om hur
malsaganden agerat fore den sexuella handlingen ska godtas.

Fragan ar emellertid om ett godtagande av PJ:s uppgifter om hur han uppfattade
malsagandens agerande leder till slutsatsen att det saknas sadan subjektiv
tackning som kravs for att han ska kunna domas for valdtakt alternativt oaktsam
valdtakt.

Fragan ar alltsa om det ar riktigt att, som hovréatten gjort, med hanvisning till
“hur situationen tedde sig for PJ” dra slutsatsen att PJ inte har haft uppsat eller
varit oaktsam i fraga om somnen och frivilligheten. Min bedomning ar att kravet
pa insikt och aktsamhet i fraga om malségandens frivillighet vid sadana sexuella
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handlingar som omfattas av bestammelsen i 6 kap. 1 § brottsbalken stélls hdgre
an hovratten har funnit.

Vid bedomningen av den subjektiva tackningen av franvaron av frivillighet far,
enligt ovan redovisade delar av forarbetena, olika typer av uttryck for
frivilligheten en central betydelse. Fragor som ror hur frivilligheten kom till
uttryck, dvs. vad hos malsdgandens agerande som gjorde att garningsmannen
uppfattade att det foreldg frivillighet, blir da av avgdrande betydelse.
Utgangspunkten maste, enligt forarbetena, vara att den som utfor en sexuell
handling mot ndgon annan person har ett ansvar for att forvissa sig om att den
andra personen vill delta.

En persons agerande i samband med den sexuella handlingen kan, enligt
forarbetena, kommunicera ett val att delta. Som exempel pa sadant agerande har
angetts formedling av preventivmedel eller fysisk respons pa ett initiativ. |
undantagsfall kan, som vidare framgar av redovisade forarbetsuttalanden, dven
ett tyst samtycke till sexuell samvaro innebéra att deltagandet ar frivilligt. Om
saken kommer under réttslig provning och frivilligheten férnekas av
malsaganden, far enligt férarbetena dock kravas att det finns ndgot som tyder pa
att samtycke har forelegat. HD har i denna fraga sagt att det ar aklagarens uppgift
att bevisa att deltagandet inte har varit frivilligt och vid passivitet innebér det att
aklagaren ska visa att passiviteten inte inneburit att malsaganden gett uttryck for
sitt samtycke (NJA 2019 s. 668).

Av PJ:s uppgifter framgar, att malsaganden var trott nar hon kom hem till honom
pa natten och att han sade 4t henne att inte somna nir ”6gonen slumrade” pé
henne. Det framgar vidare att de 1ag i hans séang och att han sjalv somnade men
vaknade upp igen. Enligt hans beréttelse 1ag malsaganden da i samma position,
pa sidan vand fran honom, som hon hade gjort nar han somnade. PJ har beréttat
att han lade sig i sked” bakom malsaganden och att de lekte med varandras
hander. Malsaganden ska enligt hans berattelse ha tagit hans hand och fort den
till sitt brost. Han sade i detta skede ingenting och det gjorde inte heller
malsaganden. Darefter gjorde malsaganden, enligt PJ:s berattelse, ingenting mer
med sina hander fore den sexuella handlingen. Av hans uppgifter framgar det
vidare att han 1ag bakom malsaganden och smekte forst hennes brost och sedan
hennes underliv. Malsdganden andrade i det skedet enligt PJ position till
rygglage, varefter han forde in fingrarna i hennes underliv. Han hade fingrarna i
hennes underliv under nagra minuter och malsaganden stonade da. Han kysste
henne i det skedet ocksa pa halsen. Han tog sjalv bort fingrarna ur malsaganden
och malsaganden lamnade da hastigt lagenheten. Han vet inte om malséganden
sovit vid nagot tillfalle under den aktuella natten.

Av PJ:s uppgifter framgar alltsa att malsdganden, utdver att ta hans hand mot sitt
brést och att rulla dver pa rygg, har varit passiv innan PJ forde in sina fingrar i
hennes underliv. Malsaganden lag, innan han forst rérde henne, pa samma sétt,
vand fran honom, som nar han tidigare under natten hade somnat. De har infor
penetrationen inte haft nagon verbal kontakt. PJ har inte fatt nagon aktiv fysisk
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bekraftelse, t.ex. genom att malsaganden hallit i honom eller hjalpt honom att
oppna sina klader eller pa annat satt, pa att malsaganden var vaken och i sa fall
villig att lata honom stoppa in sina fingrar i hennes underliv. Han har inte tittat
henne i ansiktet for att fa 6gonkontakt.

Vid beddmningen av 6vriga omstandigheter kring gérningen, som ska vagas in
nar den subjektiva tdckningen av avsaknaden av frivillighet beddms, har det
betydelse att malsdganden och PJ enligt deras samstammiga uppgifter aldrig
varit annat &n kompisar och att det aldrig varit aktuellt att de skulle inleda en
sexuell relation. Malsaganden har, dven enligt PJ:s berattelse, den aktuella
kvéllen sokt sig till forst en annan kamrat och sedan till PJ for att hon var ledsen
och behovde stod av vanner. Hon har somnat fullt pakladd i PJ:s séang. Kravet pa
PJ:s insikt och aktsamhet i fraga om malsagandens frivillighet till en sexuell
handling jamforlig med samlag ska bedémas med beaktande av &ven detta.

Tingsratten har funnit klarlagt att PJ har varit likgiltig infor franvaron av
frivillighet pa grund av sémn nar han genomférde den sexuella handlingen. I den
delen har tingsratten hanvisat till att PJ:s uppgifter inte ger stéd for annat an att
han agerade i osakerhet om hur situationen skulle forstas och till den
omstandigheten att det genom malsagandens uppgifter ar utrett att PJ inte sjalv
avbrot den sexuella handlingen. Denna bedémning i fragan om subjektiv
tackning av franvaron av frivillighet leder till att PJ ska domas for valdtakt.

| frdgan om PJ annars ska domas for oaktsam valdtakt gor jag foljande
Overvéganden.

Grunden for kriminalisering av sexualbrotten &r att skydda den sexuella
integriteten. Genom reformen ar 2018 tydliggjorde lagstiftaren att frivillighet &r
grunden for straffrinet vid sexuella handlingar. Att somna i en annan persons
sang (jfr NJA 2019 s. 668 p. 33), halla nagons hand mot sitt brost och rulla ver
fran sidolage till rygglage utgor enligt min uppfattning inte sadana uttryck for
frivillighet som innebér att en tilltalad kan tillatas utgd fran att en person ar villig
till att lata honom fora in sina fingrar i hennes underliv.

Det angivna agerandet kan — under forutsattning att personen &r vaken —
eventuellt sdgas uttrycka frivillighet till exempelvis en kram men knappast
frivillighet till penetration.

Att gora en tolkning av det subjektiva rekvisitet som innebéar att malsagandens
agerande i det har fallet kan tas till intdkt for att PJ inte var oaktsam
Overensstammer darfor illa med motiven bakom sexualbrottslagstiftningen.
Kravet pa aktsamhet i fraga om franvaron av frivillighet bor stéllas hogre.

Att malsaganden lagt PJ:s hand pa sitt brost innebér alltsa ingenting for hennes
frivillighet till sexuell penetration och det bor en aktsam person uppfatta. PJ har
sjélv sagt att han inte visste vad hon ville med att ta hans hand mot brostet. Att
malsaganden rullat 6ver pa rygg, som PJ pastatt att hon har gjort, &r inte en
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tillracklig fysisk respons for han inte ska anses oaktsam i fraga om franvaron av
frivillighet.

Min beddmning av det som ar klarlagt i malet om de faktiska omstandigheterna
ar, att det framgar att PJ i vart fall har insett risken for att malsdganden inte
frivilligt deltog i den sexuella handlingen. Denna insikt har bestatt nar han
genomfort denna. Han har alltsa varit medvetet oaktsam i forhallande till att
malsaganden inte deltog frivilligt. Medveten oaktsamhet &r i regel att anse som
grov. | detta fall &r det inte fraga om nagon undantagssituation dar den medvetna
oaktsamheten inte &r att bedéma som grov. Tvartom har det varit ett medvetet
risktagande av allvarligt slag.

Under alla forhallanden har PJ nar han forde in fingrarna i malsagandens
underliv varit omedvetet oaktsam eftersom han borde ha insett att malsaganden
inte deltog frivilligt i den sexuella handlingen men trots detta genomforde den.
PJ kan alltsa klandras for att han inte gjort nagot for att komma till insikt om att
malsaganden inte deltog frivilligt och for att han verkligen borde ha gjort nagot.
Av vad som framgar av PJ:s berattelse har han inte vidtagit nagon kontrollatgérd
eller ens tankt efter vad malsaganden var villig till (jfr prop. 2017/18:177 s. 85).
Detta &r anmarkningsvart med tanke pa de redovisade faktiska omstandigheterna
I 6vrigt. Att en person &r vaken &r for dvrigt inte detsamma som att hon &r villig
till sex. Skyldigheten att vidta ndgon atgard for att komma till insikt okar
dessutom ju tydligare tecken det finns hos den andra personen pa att deltagandet
inte ar frivilligt. Mot bakgrund av att malsaganden legat stilla i hans sang under
natten i samma position under tiden som han sjalv sov fanns det starka skél for
honom att kontrollera de narmare forhallandena, i frdga om s6mn och
frivillighet, innan han forde in sina fingrar i hennes underliv. Agerandet fran PJ
ar darmed sa klandervart i forhallande till malsagandens rétt till skydd av sin
sexuella integritet att &ven en omedveten oaktsamhet kvalificerar sig som grov
oaktsamhet.

Omstandigheterna &r inte sadana att garningen ar mindre allvarlig. PJ ska darfor
i vart fall fallas till ansvar for oaktsam valdtakt.

Pafoljdsfragan
Straffmatning

Om PJ déms for valdtakt genom att han otillborligt utnyttjat malsagandens
sarskilt utsatta situation, dvs. en tillkommande omstandighet utdver franvaron
av frivillighet och en omstandighet som normalt beaktas som forsvarande vid
straffméatning, finns det skal att bedéma straffvardet for brottet som hogre an
minimistraffet fangelse i tva ar.

Straffet for oaktsam valdtakt ar fangelse i hogst fyra ar. Straffskalan speglar att
oaktsam valdtéakt har ett lagre straffvarde an valdtakt som begas med uppsat och



Sida 16 (20)

overensstammer med straffskalan for ett valdtaktsbrott som med hansyn till
omsténdigheterna vid brottet &r att anse som mindre grovt.

Det primara skyddsintresset for straffbestimmelsen om oaktsam valdtakt ar att
skydda mot krénkningar av den ovillkorliga ratten till personlig och sexuell
integritet och sexuellt sjalvbestammande. Straffvardet paverkas darfor av vilken
sexuell handling det ar frdgan om och den grad av krankning som den sexuella
handlingen har inneburit for brottsoffret.

Den sexuella handling som PJ déms for har inneburit en allvarlig krankning av
hennes personliga och sexuella integritet liksom ett allvarligt angrepp mot
hennes trygghet till person.

Vid bedémningen av straffvardet ska graden av oaktsamhet beaktas. En gérning
som innefattar medveten oaktsamhet &r mer straffvard an om den utférs med en
lagre niva av oaktsamhet. Liksom i rattsfallet NJA 2019 s. 668 ligger straffvardet
for den aktuella garningen 6ver straffminimum for brottet.

Pafoljdsval

Om PJ doms for valdtakt ansluter jag mig till de évervaganden i fraga om
pafoljdsval som tingsratten har gjort.

Om PJ déms for oaktsam valdtakt utgor, enligt min bedémning, straffvardet
(straffméatningsvardet) ensamt inte skal for att valja fangelse som pafoljd. Att det
rér sig om ett relativt hogt straffvarde ar anda en omstandighet som kan komma
att fa betydelse vid pafoljdsvalet. Ju hogre straffvéardet ar desto mindre kravs det
for att brottslighetens art ska anses vara tillrackligt for att motivera ett
fangelsestraff (jfr NJA 2008 s. 653 och 2011 s. 386). PJ dr inte tidigare domd
for brott. Bedomningen av brottslighetens art blir da avgorande for om det ska
anses foreligga en presumtion for fangelse.

Jag noterar att lagstiftaren inte har uttalat sig i fragan om i vad man oaktsam
valdtakt borde anses som ett s.k. artbrott. Det anses i forsta hand ankomma pa
lagstiftaren att i samband med tillkomsten av ny lagstiftning uttala sig om viss
brottslighet &r ett artbrott. | vissa fall kan det emellertid ocksa finnas anledning
till en dndrad domstolspraxis av sadana skal. (Prop.1987/88:120 s. 37.)

Oaktsam valdtakt tillhor en brottstyp, dvs. sexualbrott, som innefattar ett
allvarligt angrepp pa den personliga integriteten och dar i praxis
allménpreventiva skal i flera fall har ansetts tala for att ett fangelsestraff ska folja
pa brottet. Att motverka av samhéllet icke onskvarda beteenden ar vidare ett
uttalat motiv bakom kriminaliseringen av oaktsam valdtakt (a. prop. s. 23). Det
allvar med vilket lagstiftaren betraktat brottet oaktsam valdtakt talar ytterligare
for att fangelse normalt bor folja pa brottet.
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Oaktsam valdtakt utgor visserligen ett oaktsamhetsbrott. De exempel som
tidigare namnts i forarbetena pa artbrott har varit uppsatliga brott. Nagra
stallningstaganden fran lagstiftaren om att oaktsamma brott i allmdn mening
skulle vara undantagna fran att betraktas som artbrott finns emellertid inte. For
oaktsam valdtakt kravs grov oaktsamhet betraffade malsagandens frivillighet.
Att vara grovt oaktsam &r i hog grad klandervart och utgor dessutom en sa hog
grad av oaktsamhet att en moralbildande effekt som motverkar den aktuella
typen av brott val kan forvantas under hotet av ett féngelsestraff
(jfr prop. 1997/98:96 s. 116).

Med hansyn till de intressen som straffbestimmelsen om oaktsam valdtakt avser
att skydda bor alltsa enligt min bedomning en presumtion for fangelse anses
foreligga for brottet. Hur stark denna presumtion dr maste avgdras med
utgangspunkt i omstandigheterna i det enskilda fallet.

PJ har gjort sig skyldig till ett dvergrepp av allvarligt slag som har inneburit en
betydande krankning av malsagandens sexuella integritet. Han har varit grovt
oaktsam och, enligt min bedémning, medvetet oaktsam. Karaktiren pa brottet
och brottets allvar talar med styrka for en sarbehandling i paféljdshanseende.
Presumtionen for att paféljden i det har fallet bor bestammas till fangelse ar med
hansyn till detta stark.

Nar det galler frdgan om det finns nagra andra for paféljdsvalet relevanta
omstandigheter som gor att en lindrigare paféljd anda bor véljas konstaterar jag
att PJ &r ostraffad sedan tidigare och lever under ordnade férhallanden utan
overvakningsbehov. Nagra omstandigheter i Ovrigt som talar emot ett
fangelsestraff har inte framkommit i malet. Att vid artbrottslighet franga
presumtionen for fangelse nar straffvardet ar sa hogt som i detta fall maste krava
alldeles sarskilda skal (jfr NJA 1999 s. 769).

Om PJ doms for oaktsam valdtakt bedémer jag darfér sammantaget att
omstandigheterna ar sddana att paféljden med hansyn till brottets straffvarde och
art bor vara fangelse.

Skalen for provningstillstand

Enligt 54 kap. 10 § forsta stycket 1 rattegangsbalken far prévningstillstand
meddelas om det ar av vikt for ledning av réttstillampningen att 6verklagandet
provas av Hogsta domstolen (prejudikatdispens). For att bevilja prévning enligt
denna punkt krévs alltsd att malet med hansyn till det allmanna intresset av
tillgang till omfattande och vagledande prejudikatbildning bor prévas av Hogsta
domstolen (Peter Fitger m.fl., Rattegangsbalken — en kommentar pa internet,
kommentaren till 54 kap. 10 § rattegangsbalken).

Utvecklingscentrum, som inom Aklagarmyndigheten ansvarar for rattslig
utveckling och metodutveckling nér det géller bl.a. sexualbrotten, har i en
framstallan till riksaklagaren om att domen bor 6verklagas till Hogsta domstolen
uttalat bl.a. foljande.
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Riksaklagaren har tidigare 6verklagat tva domar fran Hovratten éver Skane och Blekinge, dar
omstandigheterna varit liknande de i nu foreliggande mal. Hogsta domstolen har da inte beviljat
provningstillstand. | dessa bada mal domde, liksom i detta mal, tingsratten for valdtakt medan
hovratten ogillade &talet. Det visar pé att praxis spretar och det behovs klargérande uttalanden
frdn Hogsta domstolen avseende de subjektiva rekvisiten i forhallande till rekvisitet "inte deltar
frivilligt" dels nar frivillighet &r uteslutet i forsta hand pa grund av somn dels i andra hand pa
grund av bristande frivillighet. Vi menar darfor att det finns anledning att fora upp ett fall som
detta for ett vagledande uttalande fran Hogsta domstolen, da detta &r en vanligt forekommande
situation.

Vilka krav kan stéllas pa en person som foretar i sexuell handling mot en annan person att
forvissa sig om att motparten deltar frivilligt? Rimligen borde kravet kunna stéllas pa nagot sa
grundldggande som att den andre personen faktiskt &r vaken.

Vidare behover klargéras om en gérning, innefattande en sexuell handling vars krdnkning &r
jamforlig med samlag, alltjamt kan betraktas som ett mindre allvarligt brott, nar gdmingen
innehéller moment (otillborligt utnyttjande av en sarskilt utsatt situation, i det har fallet somn)
som gar utdver bristande frivillighet, som ju efter lagandringen &r det grundlaggande rekvisitet i
6 kap. 1 § BrB.

Ett otillbdrligt utnyttjande av en sarskilt utsatt situation ar en forsvarande omstandighet och den
bor enligt var uppfattning medfora att en garning som huvudregel inte langre kan bedémas enligt
6 kap 1 § 2 stycket. Vidare ar det av vikt att Hogsta domstolen klargor i vad man lagandringar
per den | juli 2018 motiverar en mer differentierad och generellt skérpt beddmning av straffvardet
for valdtakt av normalgraden. Enligt var uppfattning ar en generell straffvardehgjning for
valdtaktsbrott av normalgraden en naturlig foljd av lagindringarna eftersom straffansvar ar
valdtakt numera kan komma i fraga dven vid enbart bristande frivillighet, dvs utan inslag av vald,
hot, otillborligt utnyttjande av en sérskilt utsatt situation eller allvarligt missbruk av en
beroendestallning. Om &ven nagot av dess ytterligare inslag foreligger bor detta paverka
straffvérdet i sk&rpande riktning.

Jag vill for egen del anféra féljande i fragan om provningstillstand.

Straffbestdmmelserna i 6 kap. 1 § respektive 6 kap. 1 a § brottsbalken &r relativt
nya och behovet av praxis, framfor allt i fragan om subjektiv tackning av
franvaron av frivillighet, ar darfor stort.

| forarbetena till straffbestaimmelsen om oaktsam valdtdkt angavs att den
narmare gransen for vad som ska anses som grovt oaktsamt ytterst blir en fraga
for rattstillampningen att bedéma (prop. 2017/18:177 s. 49). Av
Aklagarmyndighetens sammanstallning over prioriterade prejudikatfragor ar
2020 framgar ocksa, att vagledande uttalanden fran Hogsta domstolen behdvs
avseende vad som &r att anse som grov oaktsamhet.

Hogsta domstolen har i NJA 2019 s. 668 prdvat fragan om ansvar och pafoljd
for valdtakt alternativt oaktsam valdtakt. Det rorde sig i det rattsfallet, som i
detta, om en situation dar malsdganden sov nar den sexuella handlingen
genomfordes och fragan var i det rattsfallet, som i detta, om det fanns subjektiv
tackning av franvaron av frivillighet.
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| det tidigare rattsfallet hade emellertid, till skillnad fran i detta, den tilltalade
uttryckt i forhoret som holls i tingsratten att han var osdker pa om malsaganden
sov. Detta ledde till att Hogsta domstolen fann att hans uppgifter inte gav stod
for annat &n att han agerade i osakerhet om hur situationen skulle forstas.
Oaktsamhetsbeddmningen gjordes darfor utifran den tilltalades egna uppgifter
om osakerhet och ddrmed oaktsamhet.

| det nu aktuella malet finns inte ndgon sadan utsaga fran den tilltalade, utan
bedémningen av den subjektiva tackningen maste géras med utgangspunkt
enbart i de faktiska omstandigheterna kring garningen. Detta mal &ar i det
avseendet mer typiskt for hur utredningslaget brukar se ut i denna typ av mal.

Till ledning for den framtida réattstillampningen ar det av betydelse att Hogsta
domstolen prévar detta mal for att klargra den narmare gransen for vad som ska
anses som uppsatligt respektive grovt oaktsamt i fragan om franvaron av
frivillighet till sexuella handlingar jamforbara med samlag. Fragan kraver
ytterligare végledning fran Hogsta domstolen. Att det finns ett behov av
vagledning om vad som ska anses galla askadliggdrs av skillnaderna i de
beddmningar som hittills gjorts i praxis.

Av Aklagarmyndighetens sammanstéllning 6ver prioriterade prejudikatfragor ar
2020 framgar vidare att vagledande uttalanden behovs i fraga om pa vilket satt
den nya gransen for vad som &r en straffbar garning paverkar straffvardet for de
garningar som tidigare bedémts ligga i den nedre delen av straffskalan. I likhet
med vad jag tidigare har argumenterat fOor i en svarsskrivelse daterad den
2 december 2020 i Hogsta domstolens mal B 2862-20, finns det utéver den
allmanna fragan om straffvardet ocksa ett behov av vagledande uttalanden fran
Hogsta domstolen i frdgan om hur pafoljd ska bestammas nar det géller oaktsam
valdtakt. Straffoestammelsen om oaktsam valdtakt &ar relativt ny. Hogsta
domstolen har inte prévat frdgan om straffmétning och pafoljdsval, frikopplat
fran annan brottslighet, vid oaktsam valdtakt. Det finns av dessa skal ett behov
av vagledande uttalanden fran Hogsta domstolen i dessa fragor.

En provning av det nu 6verklagade malet skulle innefatta viss bevisprévning.
Jag bedomer trots detta, med beaktande ocksa av att rattsfragorna som jag vill
att Hogsta domstolen uttalar sig om ar val avgransade, att malet lampar sig for
en provning i Hogsta domstolen.

Bevisuppgift och malets handlaggning
Foljande bevisning aberopas.

1. Ljud- och bilduppspelning av férhoret med malsaganden i tingsratten.

2. Ljud- och bilduppspelning av forhéret med PJ i tingsratten.

3. Ljud- och bilduppspelning av vittnesforhoret med CC i tingsratten
angaende hans kontakter med malsaganden i anslutning till garningen till
styrkande av malséagandens uppgifter och darmed av géarningspastaendet.

4. Ljud- och bilduppspelning av vittnesforhoret med AS i tingsratten
angaende hennes kontakter med malséganden i anslutning till garningen
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till  styrkande av malsdgandens uppgifter och darmed av
garningspastaendet.

5. Ljud- och bilduppspelning av vittnesfornoret med MF i tingsratten
angaende hans kontakter med den tilltalade och malsaganden i anslutning
till garningen till styrkande av malsdgandens uppgifter och darmed av
garningspastaendet.

6. Ett brev fran PJ till malsaganden till styrkande av garningspastaendet,
s. 2—7 i forundersokningsprotokollet.

Malet bor avgoras vid en huvudforhandling dit PJ bor kallas att installa sig
personligen.

Petra Lundh

Eva Bloch

Kopia till:
Aklagarkammaren i Halmstad (AM 25737-19).
Utvecklingscentrum.
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