Tva satt att tolka det nya valdtakts-
brottet

Av juristen HANNA GUSTAFSSON YAKOUB

I denna artikel analyseras rekvisitet “frivillighet” @ den nya vdldtdkts-
bestammelsen. Inledningsvis redogors oversiktligt for det mya vdaldtdikts-
brottets innehall. Darefter diskuteras dels fragan om vad som menas med ett
Jrivilligt respektive inte frivilligt deltagande enligt 6 kap. 1 § forsta och
andra meningen BrB, dels fragan om hur den tredje meningen i 6 kap. 1 §
BrB ska tolkas och tillimpas i forhallande till den forsta meningen. Slut-
ligen stdller sig forfattaren skeptisk till om propositionens foresprakade tolk-
ning av nuvarande 6 kap. 1 § BrB dr att foredra och lyfter istdllet fram en
annan alternativ tolkning av valdtdktsbestaimmelsen — som enligt henne
ar att foredra wr ett forutsebarhetsperspektiv.

1 Inledning
Den i folkmun kallade samtyckeslagen tradde i kraft den 1 juli 2018.
Lagen innebar en ny sexualbrottslagstiftning i vilken frivillighet ar det
grundlaggande brottsrekvisitet.! I och med den nya lagen kan det
framsta som att kraven som stélls for att en garning ska konstituera en
valdtidkt nu ar tydligare an nagonsin. Sex ska vara frivilligt. Om nagon
inte frivilligt deltar i en sexuell handling foreligger en valdtakt.
Lagforslaget om det nya valdtiktsbrottet bereddes inte utan an-
markning. Lagradet var en av de instanser som riktade stark kritik
mot infoérandet av en frivillighetsbaserad valdtiktsbestimmelse. De
menade att rekvisitet frivillighet var nytt och hade en obestamd inne-
bord, och darfor riskerade att sta i strid med den straffrattsliga legali-
tetsprincipen. Da gransen mellan ett fritt och ett icke-fritt deltagande
ar oklar menade Lagradet att bedomningen av vad som utgor ett fri-
villigt respektive inte frivilligt deltagande inte kan besvaras forran i ef-
terhand, nar alla omstindigheter ar utredda. Darmed kommer be-
déomningen av om nagon deltagit frivilligt vara avhangig ett normativt
stallningstagande fran den enskilde domaren, namligen avseende vil-
ket deltagande till vilka sexuella handlingar som i det aktuella fallet
inte bor godkannas som fritt.? Trots Lagradets kritik gick lagforslaget,
med vissa dndringar, igenom.® Fragan ar diremot om skdlen till Lag-
radets kritik kvarstar. For vad menas egentligen med ett frivilligt delta-
gande enligt den nya valdtiktsbestimmelsen? I vilka situationer fore-

' Se prop. 2017/18:177.

* Lagradets yttrande 2018-01-23, s. 4 f.

> Det ska tillaggas att det totalt finns tre olika forslag pa utformning av det nya
valdtiktsbrottet, namligen 2014 ars sexualkommittés, lagradsremissens och propo-
sitionens (numera gallande lagtext).
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ligger ett frivilligt deltagande och i vilka situationer foreligger det
inte? Denna artikel syftar till att analysera fragan om hur det nya vald-
taktsbrottet ska tolkas och tillampas. Det diskuteras sarskilt hur de
olika meningarna i valdtiktsbestimmelsen forhaller sig till varandra
och hur en domstol ska ga tillviga nar den rattsligt ska bedéma ett
valdtaktsmal.

2 Nuvarande valdtiktslagstiftning

2.1 Introduktion

De tre forsta meningarna i nuvarande 6 kap. 1 § BrB, i vilken vald-
taktsbrottet definieras, har foljande lydelse:

Den som, med en person som inte deltar frivilligt, genomfor ett samlag el-
ler en annan sexuell handling som med hansyn till krankningens allvar ar
jamforlig med samlag, doms for valdtakt till fingelse 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 satt. En person kan aldrig anses delta frivilligt om

1. deltagandet ar en f6ljd av misshandel, annat vald eller hot om brottslig
garning, hot om att atala eller ange niagon annan for brott eller hot om att
lamna ett menligt meddelande om ndgon annan,

2. garningsmannen otillborligt utnyttjar att personen pa grund av med-
vetsloshet, somn, allvarlig radsla, berusning eller annan drogpaverkan,
sjukdom, kroppsskada, psykisk storning eller annars med hansyn till om-
standigheterna befinner sig i en sarskilt utsatt situation, eller

3. garningsmannen formar personen att delta genom att allvarligt miss-
bruka att personen star i beroendestallning till gdrningsmannen.

2.2 Forsta meningen — den generella ansvarsgrunden

Enligt den tidigare valdtiktsbestimmelsen fran 2013 kravdes antingen
att garningsmannen natt fram till sex med hjalp av vissa medel, sasom
genom misshandel, vald eller hot om brottslig garning, eller genom
att utnyttja omstandigheten att vederborande befunnit sig i en sarskilt
utsatt situation.* Som framgar i den nya valdtaktsbestimmelsen ar an-
vandande av medel (vdld och hot) eller utnyttjande av omstindighet-
er inte langre nodvandiga forutsattningar for brottet. Gransen mellan
en straffri och straffbar garning ska i fortsiattningen ga vid om delta-
gandet i den sexuella handlingen varit frivillig eller inte. Bedomning-
en av om ett deltagande i en sexuell handling ar frivilligt ska grundas
pa situationen i dess helhet.’

Lagstiftaren menade att begrepp sdsom samtycke ar normativa rek-
visit, vilket innebar att de kan ges den innebord som lagstiftaren vill
att det ska ha. Vad géller begreppet samtycke ansigs det redan ha sin
specifika innebord i den allmdnna ansvarsfrihetsregeln i 24 kap. 7 §
BrB.® For att markera att begreppet i samband med sexualbrotten
skulle ha en annan innebord valdes darfor skrivningen “inte deltar fri-

* Prop. 2004/05:45 s. 45 och s. 134.
5 Prop. 2017/18:177 s. 78.
¢ Prop. 2017/18:177 s. 30.
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villigt” istallet for “samtycke” i lagtexten.” Vad ar da skillnaden mellan
samtycket som avses i 24 kap. 7 § BrB och samtycket som avses i 6 kap.
1 § BrB?

Enligt 24 kap. 7 § BrB kan ett samtycke medfora att en gérning inte
bedoms som brott om garningen ar forsvarlig. Ett giltigt samtycke en-
ligt bestimmelsen foreligger om:

den utsatte har samtyckt till garningen,
samtycket foreligger vid tidpunkten for garningen (och under hela
dess utforande),

e den samtyckande dar behorig att forfoga over det ifrdgavarande in-
tresset,
den samtyckande har féormadga att forsta inneborden av garningen,
samtycket har lamnats frivilligt och under insikt om relevanta forhal-
landen, och

e samtycket ar allvarligt menat®

Om frivillighetsrekvisitet hade fatt samma innebdrd som samtycke en-
ligt 24 kap. 7 § BrB skulle fall dir samtycke getts utan full insikt om
relevanta omstandigheter grunda straffansvar. Det skulle innebara att
sexuella vilseledanden dar ndgon till exempel lurat till sig sex genom
att utge sig for att vara en kandis eller genom att ha en viss sysselsatt-
ning eller bakgrund blev straffbara. Ett limnat samtycke skulle dven
kunna bli ogiltigt i fall dar nagon ljuger om foérekomsten av konssjuk-
domar eller huruvida preventivmedel anvands. Ett sidant utvidgat till-
lampningsomrade var inte 6nskvart.?

Lagstiftaren menade emellertid att vissa mer kvalificerade fall av
sexuella vilseledanden skulle medfora att ett frivilligt deltagande be-
doms som ogiltigt. Straffbara vilseledanden anses foreligga nar en
person som vilseletts inte har haft mojlighet att forsta vem, i bemar-
kelsen vilken kropp, en sexuell handling har genomforts med. Ett ex-
empel pa en sidan situation kan vara att garningsmannen, som utgett
sig for att vara en person som den utsatte sedan tidigare har en sexu-
ell relation med, kryper ner i sangen i ett slickt rum hos en slum-
rande person och genomfér en sexuell handling.”” Sadana sexuella
vilseledanden ska enligt lagstiftaren omfattas av 6 kap. 1 § tredje me-
ningen andra punkten, da den vilseledde kan anses ha befunnit sig i
en sarskilt utsatt situation." Darmed ar inte alla sexuella vilseledanden
straffbara. Straffvarda fall av sexuella vilseledanden karaktariseras av
att det inte finns nagot samtycke till sex med den kropp vederboérande
har framfor sig, eftersom han eller hon tror att det ar en annan

7 Prop. 2017/18:177 5. 30 £.

8 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 227 ff.

 Prop. 2017/18:177 s. 30 {.

' Prop. 2017/18:177 s. 42.

" Prop. 2017/18:177 s. 79. Det hade mojligen varit en tydligare ordning att ut-
tryckligen reglera sexuella vilseledanden i en egen punkt, sa som foreslogs i SOU
2016:60, da det kan ifragasattas vad som utgor den sarskilt utsatta situationen.
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kropp. Vid icke-straffvarda fall finns det diremot ett sadant samtycke i
forhallande till den kropp nagon har framfor sig.

Vidare anfordes i propositionen att en persons inre onskan att inte
delta i en sexuell handling inte racker for straffansvar, om personen
de facto har gatt med pa den.”? Med att nagon “de facto” gatt med pa
en sexuell handling far, med avsaknad av ndgon tydlig definition fran
regeringens sida, forstas som den situationen att vederboérande pa na-
got satt har uttryckt ett frivilligt deltagande men innerst inne inte ve-
lat delta. Det avgorande ska vara om personen har haft mojlighet att
“fritt ta stallning” till om han eller hon ska delta i den sexuella hand-
lingen.” Sa kallat tjatsex ar darfor inte kriminaliserat. Med tjatsex av-
ses just den situationen att en person efter patryckningar eller 6ver-
talningsforsok tilliter en sexuell handling trots att han eller hon in-
nerst inne inte vill delta. Min tolkning ar att lagstiftaren menar att na-
gon i sadana situationer har utnyttjat sin ratt till sexuellt sjalvbestam-
mande genom att vdlja att géra nagot som han eller hon helst vill
slippa. For att ett frivilligt deltagande ska foreligga kravs saledes inte
att individen har en positiv instdllning till den sexuella samvaron.
Det vill siga att det inte spelar nagon roll om vederboérande deltar i
forhoppningen att vinna karridrmassiga fordelar eller darfor att han
eller hon sett fram emot en lustfylld upplevelse. Motiven bakom na-
gons deltagande ar alltsa inte av betydelse vid bedémningen av om
deltagandet varit frivilligt eller inte.'

En person maste delta frivilligt da den sexuella handlingen utfors
och frivilligheten maste foreligga under hela den sexuella handling-
en. I motiven anges saledes att ett frivilligt deltagande normalt inte
foreligger vid sa kallade 6verrumplingsfall. Ett exempel pa en sidan
situation ar en person som vid en lakarundersokning overrumplas
med en sexuell handling eller sexuella handlingar som utfors i folk-
samlingar under festivaler, konserter eller likande arrangemang.'

2.3 Andra meningen — uttryck for frivilligheten

I den andra meningen framgar att vid bedomningen av om ett delta-
gande ar frivilligt eller inte ska sarskilt beaktas om frivillighet har
kommit till uttryck genom ord eller handling eller pa annat sitt. Som
exempel pa "annat sitt” anges i propositionen minspel eller kropps-
sprak.”” Vad malsiganden givit uttryck for ska dirmed vara en central
del vid provningen huruvida deltagandet ar att anse som frivilligt eller
inte. Den andra meningen stiller diremot inte upp ndgot krav pa att
valet att delta mdste komma till uttryck for att vara frivilligt. Fragan om

2 Prop. 2017/18:177 s. 78.

'* Prop. 2017/18:177 5. 78.

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

" Se Backlund m.fl., Brottsbalken, kommentaren till 6 kap. 1 § under rubriken
Med en person som inte deltar frivilligt st. 3.

' Prop. 2017/18:177 s. 78 1.

7 Prop. 2017/18:177 s. 80.



Sv]T 2020 Tva satt att tolka det nya valdtiktsbrottet 111

en samtyckesreglering ska utformas med ett sidant krav, i fortsitt-
ningen kallat for wuttrycksrekvisit, har varit foremal for sarskild diskus-
sion. Kommitténs lagforslag inneholl namligen ett uttrycksrekvisit och
kritiserades med anledning av det.”

Betydelsen och tolkningen av den andra meningen diskuteras mer
ingdende i avsnitt 3. I samma avsnitt diskuteras aven vilken betydelse
forekomsten respektive avsaknaden av ett uttrycksrekvisit har for be-
domningen av ett frivilligt deltagande i en sexuell handling.

2.4 Tredje meningen — omstindigheter som innebdr att ett deltagande aldrig
ar frivilligt

I den tredje meningen gors en upprakning av omstiandigheter som
innebar att en person aldrig kan anses delta frivilligt. Nar sidana om-
standigheter foreligger ar saledes deltagandet i en sexuell handling
ofrivilligt &ven om malsidganden har uttryckt att han eller hon deltar
frivilligt.” Omstandigheterna motsvarar delvis de som i den tidigare
tvangsbaserade lagstiftningen utgjorde brottsrekvisit. Vid en bedoém-
ning av om nagon har deltagit frivilligt ska domstolen forst se om na-
gon av de omstandigheter som anges i tredje meningen foreligger.
Om sa inte ar fallet far domstolen istdllet prova om deltagandet varit
frivilligt i enlighet med den generella ansvarsgrunden i forsta mening-
en.” For egen del menar jag att det ar ett mindre lyckat satt att narma
sig bestimmelsen. Istallet bor provningen borja med att utréona om
vederborande har lamnat ett uttryck for sitt frivilliga deltagande eller
inte. Det sagda utvecklar jag i avsnitt 4 strax nedan.

I den tredje meningens forsta punkt anges att en person aldrig kan
anses delta frivilligt om deltagandet ar en foljd av misshandel, annat
vald eller hot om brottslig garning, hot om att atala eller ange niagon
annan for brott eller hot om att lamna ett menligt meddelande om
nagon annan. Punkten motsvarar nastan helt det som tidigare angavs
som brottsrekvisit i 6 kap. 1 § forsta stycket BrB. Det som ar nytt ar att
utpressningshot som regleras i 4 kap. 4 § forsta stycket andra mening-
en nu omfattas av valdtaktsbrottet. Till utpressningshot raknas hot om
att atala eller ange annan for brott samt hot om att lamna ett oférdel-
aktigt meddelande om nagon annan.

En annan skillnad mot tidigare bestimmelse ar att den som ge-
nomfor den sexuella handlingen inte behover vara den som sjalv, el-
ler i samforstand med annan, har utovat valdet eller hotet mot malsa-
ganden. Det sagda foljer av att en straffbar garning nu foreligger om
den sexuella handlingen dr en foljd av hot eller vald. Som exempel pa
en sadan situation anges prostitution da den utsatte har tvingats att
delta i sexuella handlingar med sexkopare genom hot och vild. Om
sexkoparen hade uppsat till att deltagandet i den sexuella handlingen

'® Se till exempel kritiken i remissvaren fran Hovrdtten 6ver Skane och Blekinge
och Sveriges advokatsamfund.

9 Prop. 2017/18:177 s. 80.

% Prop. 2017/18:177 s. 37 1.
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till £6ljd av hot eller vald inte var frivilligt kan han démas som gar-
ningsman, aven om han inte sjalv var den som anvande sig av hot eller
vald.

Den andra punkten 6verensstimmer med utnyttjandefallen som ti-
digare fanns i valdtaktsbestimmelsens andra stycke. I punkten anges
saledes att en person aldrig kan anses delta frivilligt om garnings-
mannen otillborligt utnyttjar att personen pa grund av medvetsloshet,
somn, allvarlig radsla, berusning eller annan drogpaverkan, sjukdom,
kroppsskada, psykisk storning eller annars med hansyn till omstandig-
heterna befinner sig i en sarskilt utsatt situation.”? En person kan be-
finna sig i en sarskilt utsatt situation om han eller hon hamnar i ett
tillstand av "frozen fright”. Med begreppet frozen fright, aven kallat
"spela dod-reflexen”, avses det tillstind dar en person reagerar pa ett
sexuellt narmande med total passivitet. Karaktaristiskt for detta reflex-
massiga satt att reagera ar att den utsatta blir sa riddd att han eller hon
inte vagar gora motstand och ”stinger av” kroppen. Vidare kan en sa-
dan reaktion utgora ett medvetet val for att undvika att bli utsatt for
vald.»

I den tredje punkten framgar att ett deltagande inte kan anses vara
frivilligt om garningsmannen férmar personen att delta genom att
allvarligt missbruka att personen stiar i beroendestdllning till honom
eller henne. Punkten 6verensstimmer med det som tidigare utgjorde
brottet sexuellt utnyttjande av person i beroendestallning i 6 kap. 3 §
BrB. Brottet aterfinns numera inte i en sarskild straffbestimmelse
utan utgor en omstandighet som medfor att ett deltagande i en sexu-
ell handling inte bedéms som frivilligt. Nagon dndring av rekvisitens
innebord ar inte avsedd varfor tidigare motivuttalanden och praxis
kan vara vagledande dven i fortsattningen.*

2.5 Sammanfatining

Det som ar nytt i bestimmelsen om valdtikt ar sammanfattningsvis att
det har inforts ett frivillighetsrekvisit. Alla sexuella handlingar maste
vara frivilliga for att vederborande ska undga straffansvar. Vid en be-
domning av om ett deltagande varit frivilligt eller inte ska det beaktas
om frivilligheten har kommit till uttryck genom ord, handling eller pa
annat satt. Anvandande av vissa medel (vald och hot) och utnyttjande
av vissa omstandigheter anges som faktorer vilka innebar att ett delta-
gande aldrig kan ses som frivilligt. Dessa medel och omstandigheter
ar i stort sett desamma som enligt tidigare ratt medforde straffansvar
for valdtikt, sexuellt tving och sexuellt utnyttjande av person i bero-
endestallning. Lagens huvudsakliga syfte ar att sinda ett normativt
budskap om att sex ska vara frivilligt och att ge ett mer heltickande
skydd for den sexuella integriteten och sjalvbestimmanderatten. Fra-
2 Prop. 2017/18:177 s. 80 ff.

? Prop. 2017/18:177 s. 82.

# Se prop. 2012/13:111 s. 113 och SOU 2010:71 s. 497.
* Prop. 2017/18:177 s. 83.

N
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gan ar om inte det nya valdtaktsbrottets konstruktion med frivillighet
och beaktande av uttryck innebar att det straffbara omradet har ut-
vidgats pa ndgot annat sitt an genom de medel och omstindigheter
som anges i tredje meningen. Eftersom anvandande av medel och ut-
nyttjande av omstandigheter inte langre ar nodvandiga forutsattning-
ar for brott kan det tankas att fler situationer kan komma att omfattas
av det nya valdtaktsbrottet.

3 Om betydelsen av ett uttrycksrekvisit i den andra meningen for
bedémningen av ett fritt deltagande

2014 ars sexualbrottskommittés lagforslag inneholl vad jag valt att
kalla for ett uttrycksrekvisit, det vill siga ett krav pa att valet att delta
maste ha kommit till uttryck for att deltagandet ska anses frivilligt. Av-
saknaden av ett uttryck for frivillighet innebar siledes att deltagandet
inte ar frivilligt. Foljaktligen har meningen en stor betydelse for tolk-
ningen av vad som menas med ett frivilligt deltagande. Kravet som
kommittén foresprakade innebdr att man inte godtar fysta eller inre
samtycken.” Ett uttrycksrekvisit innebéar saledes att en passiv person
aldrig kan anses ha samtyckt till den sexuella handlingen. Kommittén
menade att ett godtagande av tysta samtycken kunde stodja fordomen
om att en passiv person egentligen vill delta — att "den som tiger
samtycker”.® Utan ett uttrycksrekvisit skulle garningsmannen ocksa
kunna hanvisa till att det forelegat ett tyst samtycke i de fall malsigan-
den agerat passivt och dirmed undga straffansvar.

Kommitténs lagforslag blev foremal for kritik. En del remissinstan-
ser pekade pa att en tillimpning av en sddan bestimmelse skulle leda
till att det blir straffbart att genomféra en sexuell handling med en
person som innerst inne velat delta men som inte gett uttryck for
det.” Annan kritik som riktades mot kravet pa att valet att delta maste
komma till uttryck var att det medfor att frivilligheten maste komma
till uttryck infér varje ny sexuell handling. Det ansags vara oklart hur
en ny sexuell handling skulle definieras och vilka krav som skulle stal-
las pa ett frivilligt uttryck vid en 6vergang mellan olika sexuella hand-
lingar. Darmed framholls att lagforslaget var svartillimpat och verklig-
hetsfrimmande.*

Regeringen tog héansyn till remissinstansernas kritik och i lagrads-
remissen togs darfor kravet pa att valet att delta maste komma till ut-
tryck bort.? Foljden blev att om nagon inte genom ord eller handling
uttryckt ett ja och inte heller genom ord eller handling uttryckt ett
nej, sa var det oklart om deltagandet varit frivilligt eller inte. Ett pas-

» Wennberg, Befogad kritik av det nya valdtdiktsbrottet?, JT 2018-19 s. 299.

% SOU 2016:60 s. 196.

*” Se bland annat remissvaren fran Hovritten over Skane och Blekinge och
Aklagarmyndigheten.

* Se exempelvis remissvaren fran den juridiska fakulteten vid Stockholms univer-
sitet och Sveriges advokatsamfund.

¥ Se lagforslaget i lagradsremiss 2017-12-21, s. 6 f.



114 Hanna Gustafsson Yakoub Sv]T 2020

sivt bemotande av ett sexuellt nirmande kunde std for bade ett tyst
samtycke och en oférmaga att uttrycka ett nej, till exempel pa grund
av frozen fright.* Lagtexten lamnade tolkningen av vad som utgor ett
frivilligt respektive inte frivilligt deltagande helt 6ppet, i vilket fall nar
omstandigheter som anges i den tredje meningen inte forelag. Enligt
min mening var Lagradets kritik mot lagradsremissens lagforslag sale-
des befogad.

Sammanfattningsvis har ett uttrycksrekvisit, och avsaknaden av ett
sadant, en stor betydelse for bedomningen av vad som utgor ett frivil-
ligt respektive inte frivilligt deltagande. Lagradsremissens lagforslag
skiljer sig mot lagforslaget som slutligen antogs just genom att det helt
saknar ett uttrycksrekvisit.*

Till skillnad mot kommitténs lagforslag finns det i nuvarande vald-
taktsbestimmelse inget krav pa att valet att delta frivilligt mdste komma
till uttryck, men om nagon har gett ett uttryck for sin vilja att delta ge-
nom ord, handling eller pd annat sitt ska det sarskilt beaktas vid be-
domningen av frivilligheten. Tanken bakom den andra meningen ar
att den ska spegla utgangspunkten att den som deltar frivilligt i en
sexuell handling ger uttryck for sin vilja att delta pa ndgot satt och att
avsaknaden av sadana uttryck normalt far forstas som att deltagandet
inte ar frivilligt. Regeringen anforde dock att ett tyst samtycke till sex-
uell samvaro i undantagsfall kan vara tillrackligt.*

Resonemanget ger upphov till forvirring. Vilka ar dessa undantags-
fall nar ett tyst samtycke kan racka? Som namnts kan det till exempel
vara svart att skilja mellan ett passivt bemoétande av en sexuell hand-
ling, dar deltagandet ar frivilligt, och ett tillstind av frozen fright, dar
deltagandet inte ar frivilligt. I ett nytt avgérande fran Hogsta domsto-
len uttalade domstolen att den andra meningen maste anses innebara
att utrymmet for att bedoma en ren passivitet som uttryck for ett val
att delta i en sexuell handling ar begransat.® Enligt min mening lig-
ger domstolens uttalande i linje med det som regeringen tidigare
framfort — att passivitet endast i undantagsfall kan ses som ett tyst
samtycke och darmed vara tillrackligt. Den andra meningen lamnar
saledes fortfarande utrymme for gransdragningsproblem mellan ett
passivt "ja” och ett passivt "nej”, eftersom tysta samtycken i oidentifie-
rade undantagsfall kan vara tillrackligt. Att tysta samtycken godtas in-
nebdr en osdkerhet satillvida att manniskor kan missta en passivitet
for frivillighet nar varken vald, hot, utnyttjande eller beroendestall-
ning foreligger. Wennberg menar aven att i fall dar ett tyst samtycke
foreligger ar det inte heller uteslutet att den som tagit initiativet och
genomfort en sexuell handling gar fri fran straffansvar. I situationer
da det forst senare visar sig att ett tyst samtycke foreldg har garnings-

* Wennberg, Befogad kritik av det nya valdtdkisbrottet?, JT 2018-19 s. 300 f£.
Se lagradsremissens lagforslag i prop. 2017/18:177 s. 121 f.

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

¥ Se p.151 Hogsta domstolens dom den 11 juli 2019 (B 1200-19).
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mannen kunnat gora sig skyldig till ett otjanligt forsok till valdtakt.*
Det sagda borde vara en f6ljd av att garningsmannen i situationer dar
motparten forhallit sig passiv har varit likgiltig infér omstandigheten
att han eller hon inte vill delta i den sexuella handlingen. Emellertid
ar det inte sarskilt sannolikt att sadana situationer skulle uppsta i
praktiken eftersom nagon som innerst inne velat delta troligtvis inte
kommer att anmala den andre for valdtakt.

Sammanfattningsvis ger den andra meningen viss vagledning for
domstolen nar den har att prova om ett deltagande ar att bedoma
som frivilligt respektive inte frivilligt. Tillagget i den andra meningen
ger ju vid handen att det som malsiganden uttryckt om sitt val att
delta ska tillmatas betydelse. Meningen kan darmed, i linje med det
som Asp foresprakar, ses som en generell tolkningsanvisning om att
det ska iakttas forsiktighet med att bedéma frivillighetsrekvisitet i strid
med vad som kommit till uttryck.” Att se den andra meningen som en
generell tolkningsanvisning anser jag vara en rimlig avvagning. Pa sa
satt far den andra meningen relevans fér bedomningen huruvida ett
deltagande ar att se som frivilligt samtidigt som den inte staller upp
ett krav pa hur nagon ska bemota sexuella narmanden. Trots vagled-
ningen som ges av den andra meningen kvarstar dock, som visats
ovan, svarigheten med att bedéma frivilligheten i fall dar ett uttryck
for frivilligheten saknas.

4 Ar tredje meningen en uttommande reglering med omstindigheter
som kan negera ett samtycke?

I propositionen anges att listan 6ver omstandigheter som anges i den
tredje meningen ar uttdmmande satillvida att den innehaller alla de
omstandigheter som medfor att ett deltagande aldrig kan ses som fri-
villigt. Daremot ar angivandet av omstandigheter inte uttbmmande pa
det sittet att det inte kan finnas andra situationer da ett deltagande ar
ofrivilligt, vilket foljer av férsta meningen.® Att skriva att listan ar ut-
tommande pd ett satt men inte pad ett annat sdtt ar inte helt tydligt och
ger upphov till férvirring. Ar det bara forekomsten av omstindighet-
erna som anges i den tredje meningen som innebdr att ett lamnat
samtycke (ett uttryck for frivilligheten) ar ogiltigt? Eller kan det finnas
andra omstiandigheter som medfor att ett uttryck for frivilligt delta-
gande inte godtas som ett uttryck for sjalvbestimmande? Om svaret
pa den sista fragan ar nej tar den forsta meningen bara sikte pa fall
dar ett uttryck for frivilligheten 6ver huvud taget inte har lamnats.
Som framgatt ar det tinkt att 6verrumplingsfall och fall dar malsa-
ganden, utan att befinna sig i en sarskilt utsatt situation, bemoéter ett
overgrepp med passivitet ska omfattas av den forsta meningen.* Till
* Wennberg, Befogad kritik av det nya valdtiktsbrottet?, JT 2018-19 s. 301.

% Asp, Karnov, (lexino) kommentaren till brottsbalken 6 kap. 1 §, 2018-07-01.

% Prop. 2017/18:177 s. 38.

¥ Malsagandens passivitet innebar dock inte per automatik att ofrivillighet forelig-
ger, eftersom det inte kravs att valet att delta frivilligt ska ha kommit till uttryck.
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skillnad fran fallen i tredje meningen ar saledes det karaktaristiska for
de namnda fallen i forsta meningen att inget uttryck for frivilligheten
har lamnats. Emellertid ar fallen bara typsituationer pa nar ett frivil-
ligt deltagande inte kan anses foreligga och lagtexten ger inte ett tyd-
ligt svar pa fragan om den forsta meningen uteslutande tar sikte pa
fall dar ett uttryck for frivilligheten har lamnats eller inte.

Kommittén foreslog en annan formulering av den tredje meningen
som jag menar bidrog till en battre forstaelse av det straffbara omra-
det som helhet. De inledde den tredje meningen med att eft uttryckt
val att delta i en sexuell handling dr inte frivillig¢ om nagon av omstan-
digheterna i punkterna foreligger. I nuldget gar det inte att utlasa
fran lagtexten eller propositionen om det endast ar faktorerna i den
tredje meningen som innebar att ett uttryck for frivillighet under-
kianns. En majlig tolkning ar alltsd att aven andra deltaganden dar ett
uttryck for frivillighet har lamnats skulle kunna bedémas som ofrivil-
liga, aven om grunden for att inte godta deltagandet som frivilligt i
dessa fall varken anges i lagen eller i motiven.

Det ar dock svart att konstruera realistiska exempel pa straffvarda
fall, dar ett uttryck for det frivilliga deltagandet har uppstatt genom
vald eller utnyttjande, som skulle kunna hamna utanfér den tredje
meningen. Kraven pa vald ar lagt satta i praxis och de flesta utnyttjan-
defall, sasom vilseledandefallen i vilka ett samtycke limnats till fel
kropp, kan omfattas av den andra punkten om sarskilt utsatt situa-
tion.® De kanske vanligaste (och mest straffvarda) situationerna, i
vilka ett uttryck for frivilligheten har lamnats men dar det inte godtas
som ett uttryck for sjalvbestammande, omfattas dirmed av den tredje
meningen. Fragan huruvida omstindigheterna i den tredje meningen
ar uttommande eller inte kan darfor sigas ha en begransad betydelse
1 realiteten. Problemet ar inte det, utan att det straffbara omradet
med en tolkning av detta slag blir svart att formulera pa ett tydligt sitt.
I slutanden tycks det med denna tolkning vara upp till rattstillampar-
en att avgora i vilka andra situationer dn de som anges i tredje me-
ningen som en krankning av den sexuella integriteten har skett och
saledes nar ett uttryck for frivilligheten inte ska tillmatas betydelse.
Formodligen kommer det rdda en viss osikerhet betraffande vad som
kravs for att ett uttryck for frivilligheten ska vara giltigt tills narmare
vagledning fran HD ges.

5 En alternativ tolkning av den nya valdtiktsbestimmelsen
I denna del presenteras en alternativ tolkning av hur den forsta och
tredje meningen ska tillampas. Synsattet skulle enligt min uppfattning

% For liknande resonemang se Petter Asp, Sex & samtycke — en lagstifiningsteknisk
fraga, JT 2013-14 s. 966. Aven overrumplingsfall och passivitetsfall kan enligt for-
arbetena till 2013 ars lag omfattas av rekvisitet sdrskilt utsatt situation. De namnda
fallen tas dock inte upp 1 texten da fallen karaktiriseras av att inget uttryck for fri-
villigheten 6ver huvud taget har lamnats.
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gora att man kom undan mycket av kritiken mot den nya valdtikts-
bestimmelsens obestamdhet.

En del av kritiken betriffande en ren samtyckesreglerings obe-
stamdhet bestar i att en sadan lamnar 6ppet hur ”ja-fallen” ska hante-
ras. Asp uttrycker kritiken som att det svira med en ren samtyckes-
reglering ar att avgransa de fall dar ett ”"ja” har lamnats, men dar vi
anda inte menar att det ska raknas som ett giltigt samtycke.* Med fall
dar ett ”ja” har lamnats far forstas fall i vilka ett uttryck for det frivil-
liga deltagandet har manifesterats pa nagot satt. Ett samtycke till en
sexuell handling kan ta sig uttryck pd manga olika siatt. Bade ett ver-
balt uttryckt ”ja” och mer indirekta uttryck som lamnas genom fysiska
signaler, det vill siga genom nagons faktiska handlande, kan ses som
ett uttryck for frivillighet.® Ett problem med en samtyckesreglering
tycks alltsa vara att en sadan inte ger nagra tydliga riktlinjer for nar ett
uttryck for nagons frivilliga deltagande ska godtas som ett uttryck for
sjalvbestimmande eller inte.

Mot bakgrund av ovanstaende menar jag att fragan huruvida upp-
rakningen av omstandigheter i den tredje meningen ar uttdmmande
eller inte ar viktig for forutsebarheten av det straffbara omradet. Om
upprakningen av omstandigheter i den tredje meningen inte ar ut-
tommande lamnar valdtiktsbestimmelsen det 6ppet vad som kan
gora att ett uttryck for frivillighet inte ska godtas. Annorlunda uttryckt
— 1 sadana fall lamnar regleringen det 6ppet hur ”ja-fallen” ska han-
teras. Andra omstandigheter, an de som anges i den tredje meningen,
kan i sadana fall medfora att ett uttryckt val att delta i en sexuell
handling inte bedoms som frivilligt enligt den forsta meningen. Om
upprakningen av omstandigheter i den tredje meningen istillet dr ut-
tommande kan situationer dar nagon gett uttryck for sin vilja att delta
i en sexuell handling endast provas mot de situationer som anges i
tredje meningen. Det sagda blir en konsekvens av att inga andra
grunder an de som uttryckligen anges i den tredje meningen kan un-
derkdnna ett uttryck for frivillighet. Enkelt sagt tar den tredje me-
ningen sikte pa fall dar ett uttryck for frivilligheten har lamnats och
den forsta meningen endast sikte pa fall dar nagot uttryck for frivil-
ligheten inte har lamnats."

Asp menar att den ovan namnda uppdelningen mellan fall som ska
omfattas av den forsta respektive den tredje meningen kunde ske en-

¥ Se Asp, Sex utan samtycke — en kommentar Gill Sexualbrottsutredningens betdnkande
och Asp, Sex & samtycke — en lagstifiningsteknisk fraga, JT 2013-14 s. 966.

“ Jfr SOU 2010:71 s. 496 dar det diskuteras vad som kan anses utgora ett samtycke.
Det ska tilliggas att sexualbrottsutredningen valde termen “tillatelse” som sam-
tyckesrekvisit. I uppsatsen anvands daremot termen samtycke eller frivillighet for
tydlighet och koherens.

“ Med skrivningen att "nagot uttryck for frivilligheten inte har lamnats” avser jag
inte endast sadana fall dir malsiganden inte uttryckt ndgonting 6ver huvud taget
utan aven sadana fall dar malsaganden gett ett uttryck for sin ovilja att delta. Nar
nagon genom ord, handling eller pa annat sitt har visat att han eller hon inte vill
delta borde det sta klart att "nagot uttryck for frivilligheten inte har lamnats”.
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ligt kommitténs lagforslag, men inte enligt den nuvarande reglering-
en da omstindigheterna i den tredje meningen infe ar uttdmmande.*
Som framfoérts tidigare har jag diaremot haft svart att féorstd om upp-
rakningen av omstandigheter i den tredje meningen ar uttdmmande
pa sa satt att inga andra omstandigheter ska kunna underkanna ett ut-
tryckt val att delta frivilligt i en sexuell handling. Varken lagtexten el-
ler propositionen ger tydligt stod for att upprakningen ar uttom-
mande, men det kan inte heller uteslutas att sa ar fallet.

Om man tolkar den tredje meningen som att upprakningen av om-
standigheter dr uttommande skulle, som namnts, den forsta mening-
en endast ta sikte pa fall dar nagot uttryck for frivillighet inte har
lamnats. En sddan tolkning skulle innebéra en betydande avgransning
av den forsta meningen da den i praktiken endast skulle traffa passivi-
tetsfallen och o6verrumplingsfallen. Utgangspunkten for prévningen
blir &ven en annan dn den som propositionen foresprakar, enligt vil-
ken domstolen forst ska prova om det forelegat vald, hot eller utnytt-
jande for att sedan bedoma om deltagandet kan ses som frivilligt eller
inte mot det allmanna rekvisitet om frivillighet. Med min tolkning ut-
gar provningen istillet fran att férst se om ett uttryck for frivilligheten
over huvud taget har limnats. Om ett uttryck for frivilligheten har
lamnats sa ska det for det andra provas om uttrycket kan godtas enligt
den tredje meningen, eftersom det bara ar omstandigheterna dar som
kan innebdra att ett uttryck for frivilligheten inte tillmats betydelse.
Deltaganden i sexuella handlingar dar ett uttryck for frivilligheten
daremot inte har lamnats kan provas enligt den forsta meningen. Dar-
med tar den forsta och tredje meningen i princip sikte pa tva olika ty-
per av situationer.

6 Avslutande slutsatser

Propositionens tolkning skiljer sig fran min pa foljande satt. Med re-
geringens tolkning ska en provning mot den tredje meningen alltid
ske. Om ingen av omstindigheterna i den tredje meningen ar for
handen ska fallet provas mot den generella ansvarsgrunden i den for-
sta meningen. Det sagda géller da oavsett om vederborande har ut-
tryckt en vilja att delta i den sexuella handlingen eller inte. Med min
tolkning ar valet mellan den forsta och tredje meningen beroende av
om det finns ett uttryck for frivilligt deltagande eller inte. Situationer
i vilka ett uttryck for frivillighet har lamnats provas uteslutande av den
tredje meningen och situationer dar ett uttryck for det frivilliga delta-
gandet inte har lamnats bedoms enligt den forsta meningen. De tva
olika sitten att tolka det nya valdtiktsbrottet pa kan illustreras pa fol-
jande satt.

2 Asp, Karnov, (lexino) kommentaren till brottsbalken 6 kap. 1 §, 2018-07-01. I
kommitténs lagforslag var det dock inte frdga om meningar, utan om stycken. Upp-
delningen menade Asp skedde, mer korrekt, mellan det forsta och andra stycket.



Sv]T 2020 Tva satt att tolka det nya valdtiktsbrottet 119

Propositionens tolkning En alternativ tolkning
1. Foreligger vald, hot, utnyttjande 1. Har ett uttryck for frivilligt delta-
eller beroendestallning enligt den gande lamnats?

tredje meningen?

2. Om NEJ, ar deltagandet anda att 2. Om JA, foreligger vald, hot,
bedoma som inte frivilligt enligt den | utnyttjande eller beroendestallning
forsta meningen? enligt den tredje meningen?

3. Om NEJ, ar deltagandet dnda att
bedoma som frivilligt enligt den
forsta meningen?

Med min tolkning (se hogerspalten) Okar forutsebarheten av det
straffbara omradet eftersom det genom anvandningen av den forsta
meningen i straffbestimmelsen inte gar att finna nya omstandigheter
som kan negera ett uttryck for frivillighet. Darmed kan den enskilde, i
franvaro av vald, otillborligt utnyttjande och beroendestallning, lita pa
ett givet uttryck for det frivilliga deltagandet. Om det nya valdtikts-
brottet tolkas pa det foreslagna sittet ar det darfor inte sjalvklart att
kritiken mot en allman samtyckesreglerings 6ppenhet aven traffar nu-
varande bestimmelse. Den alternativa tolkningen skulle innebara att
aven den nya valdtiktsbestimmelsen pa ett tydligt satt reglerar fall dar
ett uttryck for frivilligheten har lamnats. Visserligen minskar tolk-
ningen anvandningen av valdtiktsbestimmelsen, men den bidrar till
att gora bestaimmelsen desto tydligare och bestimd. Den foreslagna
tolkningen ar alltsa ett sitt att, inom ramen fér den nuvarande ut-
formningen av valdtiktsbrottet, "16sa” en del av den legalitetsproble-
matik som framforts.




