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HD kontextualiserar sexualbrotten

Sammanhangets betydelse for bedomningen av frivillighet
och sexuella handlingar 1 Hogsta domstolens praxis

1. Inledning'

Hogsta domstolen (HD) har relativt nyligen tagit stillning i frdgor om straff-
ansvar och rubricering i tva sexualbrottsmal: ett rérande valdtikt och ett rérande
sexuellt dvergrepp.? Hallningen kan, & ena sidan, beskrivas som att den pekar ut
en stringare riktning med avseende pé sexualbrotten — dér fler gérningar &n tidi-
gare nu dr att bedéma som valdtikt respektive sexuellt dvergrepp. Hallningen
kan, & andra sidan, samtidigt beskrivas som en vilkommen modernisering
med minskat fokus pa tekniska eller fysiska griansdragningar i sexualbrottsmal
och motsvarande okat fokus pd sammanhanget eller kontexten for gdrningen i
beddmningen av om (och i vilken utstrickning) den sexuella integriteten krénks.

Under de senaste tjugo arens sexualbrottsreformer har ett for sexualbrotten
gemensamt skyddsintresse lyfts fram: en individuell ritt till sexuell integritet
och sexuellt sjalvbestimmande.? Ett sddant skyddsintresse kunde skonjas redan
i samband med brottsbalkens inforande,* men de ansprak som gors idag kom-
mer till klarare uttryck #n tydligare.’ Det har bade i samband med lagstiftnings-

' Tack till Erik Svensson for virdefulla kommentarer pa texten.

2 Se NJA 2024 s. 106 och Fotografiet NJA 2024 s. 194.

3 Se prop. 2004/05:45 s. 21, prop. 2012/13:111, och prop. 2017/18:177 s. 20. For en diskussion
om hur skyddsintresse och angreppsobjekt (liksom fordndringar av dessa) for sexualbrotten
kan forstas, se Lernestedt, Claes, *Sexualitet i betraktarens 6ga? — Tendenser i svensk sexual-
straffritt, sedd bl.a. genom ett rittsfall och debatten kring det’, Tidskrift utgiven av Juridiska
foreningen i Finland, 2004 nr 3—4, s. 398-434.

4 Se prop. 1962:10 del B s. 159. Sarskilt nér det giller véldtiktsbestimmelsen kan den sexuella
sjdlvbestimmanderitten sparas dn ldngre tillbaka; i litteraturen om 1864 ars strafflag beskrevs
valdtakt som ett “brott mot kvinnans frihet i sexuellt avseende, hennes riitt att i fraga om kons-
umginge forfoga 6fver sin person”, se Hagstromer, Johan, Svensk straffritt: foreldsningar,
andra bandet, Uppsala, 1906-1909, s. 362-363. Se dven Carlén, Richard, Kommentar 6fver
straftflagen, Stockholm, 1866, s. 278. For en historisk tillbakablick och redogdrelse for den tidi-
gare regleringen av sedlighetsbrotten sasom till skydd for bland annat dktenskapets helgd och
dganderitt till fast egendom, se Wennberg, Suzanne, ’Valdtikt — med eller mot kvinnans vilja?’,
JT 2004-05 s. 113-131, pa s. 114-119. Se dven Leijonhufvud, Madeleine, Svensk sexual-
brottslag: en framatsyftade tillbakablick, Stockholm, 2015.

> Redan vid sexualbrottsreformen i mitten pa 1980-talet var det tydligt att flera av de centrala
sexualbrotten (sasom valdtikt) bedomdes utgéra en krinkning av den personliga integriteten,
se prop. 1983/84:105 s. 21. Att sexualbrotten ska ge ett skydd mot kriankningar av den sexuella
integriteten forstadd pa ett generellt plan illustreras av forkastandet av ett forslag i kommitté-
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arenden och i den juridiska litteraturen framforts kritik mot att regleringen och
rattstillimpningen uppehéller sig for lite kring sammanhang och kringliggande
omsténdigheter 1 bedomningen av om den sexuella integriteten krinks — och i
for stor utstrackning uppehaller sig vid 6verviganden av teknisk eller fysisk
karaktdr, exempelvis vilken fysisk beroring det varit fraiga om, med vilka
kroppsdelar, och hur linge den pagatt.® Vid flera reformer har ocksa en uttalad
ambition varit att &ndra pa det forhallandet.” HD har i generella termer uttalat
att vad som utgdr en krankning av den sexuella integriteten inte kan bestimmas
utan att ocksa beakta det sammanhang som gérningen foretas i.* Domstolen har
ocksa, om &n inte lika ofta, uttalat att vad som utgdr en kriankning av sexuali-
teten kan komma att dndras i takt med samhéllsutvecklingen.’ Vilken girning
som utgdr en sexuell krinkning dr med andra ord volatilt i relation till samhéllet
som girningen foretas i. En fraga som bor stéllas efter varvinterns tva prejudikat
pa sexualbrottens omrade d4r om HD — pa det sétt som efterfragats bland annat i

betinkandet under 2018 ars reform. Dér hade 2014 ars sexualbrottskommitté foreslagit att rub-
riceringen “sexuell krinkning” skulle utgora rubricering for (den nuvarande) bestimmelsen
sexuellt Gvergrepp, men regeringen ansag att en sadan rubricering inte vore lamplig eftersom
“krédnkningen dr den gemensamma ndamnaren for alla sexualbrott”, se prop. 2017/18:177 s. 26
och jfr SOU 2016:60 s. 74 och 187-193.
Se betriffande (den nuvarande) bestimmelsen om sexuellt 6vergrepp t.ex. SOU 2001:14
s. 148—150 och prop. 2004/05:45 s. 32 samt betriffande bestimmelsen om valdtikt t.ex. SOU
2010:71 s. 264-268 och prop. 2012/13:111 s. 34-35. Se Andersson, Ulrika, ’Sexuella hand-
lingar utan sexuella syften — HD prévar sa kallade otrohetskontroller’, JT 2013—14 s. 368-372,
pas. 369, som noterar att trots att krinkningens allvar ska ligga till grund for bedémningen om
en garning utgor valdtikt, dr forarbetsuttalandena koncentrerade vid fysiska dvervaganden. Se
dven Asp, Petter, ’Grader av krankning — valdtékt eller sexuellt tvang?’, JT 2008-09 s. 75-85,
pé s. 80, som noterar att det kan ifradgasittas om det 4r lampligt att ha samlag som jamforelse-
norm vid bedémningen av graden av krankning som en sexuell handling innebér, och att lagtex-
ten med samlag som jamforelsenorm snarare antyder att en jamforelse mellan sexualhandlingar
(inte sexuella krankningar) ska goras. Jfr Andersson, Ulrika & Wegerstad, Linnea, ’Sexualbrott
— kriminaliserad sexualitet eller sexualiserad kriminalitet?’, JT 2016-17 s. 3—18, sérskilt pa
s. 15-17, om att réttsutvecklingen fran 2015 kan beskrivas som mer fokuserad pa krinkningen
av den sexuella integriteten &n tidigare. Jfr dock Andersson, Ulrika & Wegerstad, Linnea, *Det
kriminaliserade omradet for sexuellt ofredande — kroppslig och abstrakt integritet’, JT 2017-18
s. 652-661, gillande att det i friga om sexuellt ofredande finns ett motstand hos HD att franga
kroppen som referenspunkt i beddmningen av om den sexuella integriteten krénks. I littera-
turen har, vidare, kritik framf6rts mot att domstolarnas bedémning utgér fran typicerade och
schablonmissiga uppfattningar av malsdgandens agerande, se Sutorius, Helena, Bevisprov-
ning vid sexualbrottsmél, 2 uppl., (med uppdatering av Diesen, Christian), Stockholm, 2014,
s. 129-144. Se dven, gillande brottstyper sasom ménniskohandel, Andersson, Ulrika, ’Sex och
straff’, Andersson, Ulrika, Wong, Christoffer & Ornemark Hansen, Helén (red.), Festskrift till
Per Ole Triaskman, Stockholm, 2011, s. 24-32.
7 Se prop. 2004/05:45 s. 31-35 och prop. 2012/13:111 s. 34-38.
8 Se t.ex. NJA 2018 s. 443 p. 12, NJA 2018 s. 1091 p. 14 och nyligen HD:s dom 2024-07-10 i
B 6826-23 p. 6. Se dven NJA 2015 s. 501 betrédffande vergrepp som begas pa distans.
? SeNJA2018s. 1091 p. 12.
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samband med sexualbrottsreformerna — gjort (delar av) bedomningarna i sexu-
albrottsmal mer kontextkénsliga.

I det forsta av de tva prejudikaten hade HD att bedoma om den éatalade gér-
ningen var att bedoma som valdtikt enligt 6 kap. 1 § brottsbalken (BrB); fragan
gillde sarskilt om rekvisitet *inte deltar frivilligt’ var uppfyllt.'® T det andra pre-
judikatet hade HD att bedéma om den é&talade gédrningen skulle rubriceras som
sexuellt overgrepp 1 6 kap. 2 §, snarare &n sexuellt ofredande 1 10 §, och den cen-
trala fragan dédr var om gérningen utgjorde en ’sexuell handling’.!" Den poidng
som jag gor i den hér texten dr att HD:s avgoranden i1 bada fallen ska forstas i
termer av att domstolen sa att sdga zoomar ut fran de konkreta, tekniska, och
fysiska omstindigheterna kring respektive gérning for att i storre utstrackning
beakta omstandigheter i det vidare sammanhang som de atalade gidrningarna
foretogs i.

2. Bestimmelsernas utformning

2.1 Flera lagrum — samma sorts krinkning?

Bestdmmelserna om valdtikt och sexuellt Gvergrepp 1 6 kap. 1 respektive 2 §§
BrB delar samma centrala rekvisit: att med en person som inte deltar frivilligt
genomfora en sexuell handling eller férma personen att foreta eller tala en sidan
handling."” Det som skiljer bestimmelserna &t dr enbart hur pass kvalificerad
den sexuella handlingen 4r."* 1 forarbetena finns en klar tendens att beskriva

10 Se NJA 2024 s. 106.

T Se NJA 2024 s. 194.

12 Tbade 1 och 2 §§ foreskrivs straffansvar for den som genomfor en sexuell handling med den
som inte deltar frivilligt, liksom den som férmar en person som inte deltar frivilligt att foreta
eller tala en sadan handling. Att genomfdra en sexuell handling forutsétter att gérningsperson
och offer deltar vid samma tidpunkt men inte nddvéndigtvis pa samma fysiska plats (personerna
kan befinna sig pa olika platser och ha kontakt via exempelvis videosamtal), se NJA 2015 s. 501
och prop. 2021/22:231 s. 20-21 (jfr NJA 2018 s. 1103). Att forma nagon annan att foreta eller
tala en sexuell handling fSrutsitter inte att gdrningspersonens agerande 4r samtidigt som offrets
agerande, utan omfattar dven hindelseforlopp som &r uppdelade pa sa sitt att gérningspersonen i
ett skede formar offret att senare foreta eller téla en sexuell handling i ensamhet eller med annan
person — och ndgon dokumentation eller aterkoppling till garningspersonen krévs i sa fall inte,
se a.prop. s. 21-31. Vad som giller for frivillighet stipuleras i bestimmelsen om valdtikti 1 §
och giller ocksa for sexuellt dvergrepp genom direkt hidnvisning till valdtiktsstadgandet i 2 §.

13" Vaginala, anala, och orala samlag samt sexuella handlingar som &r jimforliga med samlag
omfattas av valdtiktsbestimmelsen och andra sexuella handlingar omfattas av bestimmelsen
om sexuellt overgrepp. Tidigare angavs i 1 § enbart samlag, men 2022 dndrades bestimmelsen
(liksom bestdimmelsen om véldtikt mot barn i 4 §) i syfte att bli neutral med avseende pa kén
och sexuell ldggning, se prop. 2021/22:231 s. 31-36. Eftersom det ar typen av sexuell handling
som avgor om en girning utgdr valdtikt eller sexuellt vergrepp kan det inte uteslutas att en



JT 202425 RATTSFALL 101

sexualbrottens gemensamma grund; krinkningen av den sexuella integriteten
eller sjalvbestimmanderitten dr den gemensamma nidmnaren for alla sexual-
brott.'* En gidrning bedoms som valdtikt om den innefattat ett samlag (enligt
lagtexten vaginalt, oralt, eller analt) eller en annan sexuell handling som med
hansyn till krdnkningens allvar dr jamforlig med samlag. Hér ar alltsa, ytterst,
fraga om att jamfora olika sexuella krinkningar — inte enbart fysiska sexual-
handlingar — med hénsyn till hur allvarliga de &r.!s

Bestimmelsen om sexuellt 6vergrepp avgridnsas “uppdt” mot valdtikts-
bestdimmelsen genom att den sexuella handlingen inte dr ett samlag eller jam-
forlig med samlag. Bestimmelsen avgridnsas ocksd “neddt” mot bestimmelsen
om sexuellt ofredande 1 10 § genom att ansvar forutsétter att en sexuell hand-
ling foretas, alltsd ndgot mer &n ett beteende som utgor ett ofredande *dgnat att
krinka den sexuella integriteten’. Regleringen av dessa tre brottstyper beskrivs
i rattskdllorna ofta just i dessa termer — att bestimmelsen om sexuellt 6vergrepp
avgriansas bade uppét och nedat.'® Ordningen kan ocksa forstas som att det for
sexualbrottens del finns tre grupper av sexualhandlingar.'”

Redan i och med en reform av sexualbrotten 1998 fanns en ambition att
“krinkningens art istillet fér sexualhandlingen som sddan” skulle lyftas fram.'®
I efterfoljande praxis, sérskilt i en médngd prejudikat fran HD &r 2008, har

konkret gérning som utgor sexuellt overgrepp beddms (sedd till sitt straffvirde) vara allvar-
ligare &n en konkret gdrning som bedoms som valdtéikt, se Asp, Petter, ’Grader av kriankning
— valdtakt eller sexuellt tvang?’, s. 79.

4 Se t.ex. SOU 2001:14 s. 110.

15 Se prop. 2004/05:45 s. 46 och jfr SOU 2001:14 s. 110-111. Jfr dven t.ex. Asp, Petter, ’Grader
av krankning — valdtékt eller sexuellt tvang?’. Syftet med 2022 ars reform av samlagsbegreppet
dr att vaginala, orala, och anala samlag alla per automatik ska omfattas av valdtaktsstadgandet
— nagon provning av kriankningens allvar ska inte ldngre goras vid orala och anala samlag, se
prop. 2021/22:231 s. 35 (lagtexten i 6 kap. 1 § har i dvrigt varit kénsneutral sedan 1984 ars
reform, se BrB i sin lydelse 1984:399 och prop. 1983/84:105 s. 16-22). Avgriansningen av
samlagsbegreppet gors alltsa med utgangspunkt i fysiska och tekniska 6verviganden; se prop.
2021/22:231 s. 84. Det dr sedan, vid beddmningen av om en sexuell handling med hinsyn till
dess krcnkning ar jamforlig med samlag, som det ska finnas utrymme att ta hinsyn som inte r
fysiska eller tekniska.

1o Sexuellt 6vergrepp beskrivs som ”sddana sexuella handlingar som inte ér sé kvalificerade” att
de med hinsyn till krankningens allvar 4r jaimforliga med samlag och ddrmed att bedomas som
valdtakt, se NJA 2024 s. 194 p. 7. Bestdmmelsen om sexuellt vergrepp avgrinsas darmed
mot bestimmelsen om valdtakt baserat pa hur kvalificerad den sexuella handlingen varit. For
att det ska vara frdga om en sexuell handling méste, vidare, gidrningen ha en pétagligt sexuell
pragel och vara dgnad att krédnka malsdgandens sexuella integritet, se NJA 2024 s. 194 p. 12.
Alla "typer av sexuella aktiviteter som innebér en viss kriankning av den sexuella integriteten”
utgor daremot inte sexuella handlingar, utan kan istéllet vara att bedoma enligt bestimmelsen
om sexuellt ofredande, se NJA 2024 s. 194 p. 15.

17" Se t.ex. Andersson, Ulrika & Wegerstad, Linnea, *Sexualbrott — kriminaliserad sexualitet eller
sexualiserad kriminalitet?’, s. 8.

18 Se prop. 1997/98:55 s. 135. I samband med 1998 érs reform #dndrades jaimforelsen fran att ta
sikte pa ’ddarmed jamforligt sexuellt umgénge” till att ta sikte pa “om gérningen med hinsyn
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bedomningen av om en sexuell handling &r jamforlig med samlag till stor del
varit avhidngig om penetration av kroppen skett.!” Det réttsldget kan, med ritta,
kritiseras for att ta alltfor stor hinsyn till tekniska 6vervdganden kring typer av
sexualhandlingar — snarare #n till typen av krinkning som handlingen utgor.?
Under lagstiftningsarbetet infor 2013 ars reform byttes lagtextens tidigare jam-
forelsebedomning utifran “krankningens art och omsténdigheterna i 6vrigt” mot
“krinkningens allvar”.?! Den intention som kommer till uttryck i propositionen
i den reformen é&r att avgriansningen av valdtiktsbrottet ska géras med utgangs-
punkt i en jaimforelse mellan krinkningar, och inte mellan sexualhandlingar.?? T
propositionen noterades att domstolarna ibland hamnar i en for tydlig fokuse-
ring pa teknikaliteter”.?® Det star ddrmed klart att det har funnits en réttspolitisk
ambition att se till det storre sammanhanget i vilket garningen foretas, snarare
an att fokusera pa giarningens fysiska egenskaper.

2.2 Rekvisitet ’inte deltar frivilligt’

En frivillighets- eller samtyckesreglering for sexualbrotten 6vervigdes — och
avfirdades — flera gdnger innan den sé kallade samtyckesreformen genomférdes
2018.2* Sedan dess gar grinsen for det kriminaliserade omradet for véldtikt och

till krankningens art och omsténdigheterna i 6vrigt dr jamforlig med samlag”, se a.prop. s. 11

och 91.

I NJA 2008 s. 482 I bedémdes en sexuell handling som innefattade penetration av vagina med

fingrar vara jimforlig med samlag, medan en sexuell handling som innefattade beréring av

penis med hand i NJA 2008 s. 482 II inte bedomdes vara jamforlig med samlag. For en diskus-
sion av avgoérandena, se t.ex. SOU 2010:71 s. 263-265 och s. 267. I NJA 2008 s. 1096 I och

II bedémdes en sexuell handling bestdende i beréring med penis respektive en oral sexuell

handling inte vara jamforliga med samlag, till del eftersom som handlingarna inte innefattade

penetration. I samtliga réttsfall fran 2008 uttryckte HD i sina domskal att det vid jamforelsen
med samlag ska beaktas att samlag eller annat intrangande i kroppen typiskt sett utgor de mest
krankande sexuella dvergreppen.

20 Se t.ex. Asp, Petter, *Grader av krinkning — valdtékt eller sexuellt tvang?” s. 80, 83 och s. 85
(den sistndmnda angéende den omsténdighet att HD domskalsvis uppehdll sig vid lagstiftnings-
historia, snarare 4n att anfora skél for de gransdragningar som gjordes i avgérandet).

21 Se prop. 2012/13:111 s. 6, se &dven s. 38.

2 Se prop. 2012/13:111 s. 35. Se éven prop. 2004/05:45 s. 46.

2 Se prop. 2012/13:111 s. 35.

2% For en overblick fram till ar 2015, se Leijonhufvud, Madeleine, Svensk sexualbrottslag: en
framatsyftade tillbakablick, s. 43—78. Exempelvis ansag 2008 ars sexualbrottsutredning att
en ren samtyckesreglering inte borde genomforas, huvudsakligen pa grund befarade bevis-
svarigheter och ett under rittsprocessen dkat fokus pa malsdganden, se SOU 2010:71 s. 232,
236-239. Utredningen foreslog dock en bestimmelse om att genomfora en sexuell handling
med en person utan den personens tillatelse som skulle varit subsidir till valdtiktsbestimmel-
sen och den dévarande bestimmelsen om sexuellt tvang (nuvarande bestimmelsen om sexuellt
overgrepp), se SOU 2010:71 s. 35 och s. 250. I det efterfoljande lagstiftningsarbetet avfirdades
det sistndmnda forslaget om en subsididr regel, huvudsakligen pa grund av att straffbestam-
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sexuellt 6vergrepp inte ldngre vid att gdrningspersonen genom anvéindande av
ett otillborligt medel (sasom vald, tvang eller hot) eller utnyttjande av en sérskilt
utsatt position genomfor en sexuell handling med offret. Istillet gar gransen for
straffansvar vid ett icke frivilligt deltagande. Bade bestimmelsen om valdtékt i
BrB 6 kap. 1 § och bestimmelsen om sexuellt vergrepp i 2 § innefattar rekvi-
sitet “inte deltar frivilligt’. Narmare ledning om vad som utgor frivillighet anges
i1 § och giller ocksé for 2 § (den sistndmnda bestimmelsen hénvisar till den
forstndmnda i detta hanseende). Frivillighet avgérs dirmed med utgangspunkt i
lagtexten 1 valdtaktsbestimmelsen.

Bestdmmelsen om véldtakt i 1 §, som foreskriver straffréttsligt ansvar for
valdtakt, valdtakt som dr mindre grov och grov véldtakt tar ndrmare 300 ord
1 ansprdk, dar den del av bestimmelsen som bestdmmer frivillighet i forsta
stycket tar néstan 200 ord i ansprak. Det dr en textmédngd motsvarande vad vi
pa universitetet ibland ger vara studenter i skrivutrymme nér de ska besvara en
tentafraga. Det som moter ldsaren av lagrummet dr en vigg av text. Lagtexten
ar dartill invecklad och innehaller flera moment, vars inbordes férhéallande inte
ar glasklar.”® Enligt férsta meningen ska det domas for valdtidkt om gérningen
genomforts med en person som inte deltar frivilligt; enligt andra meningen gél-
ler detsamma om garningspersonen formatt den andra att foreta eller tala gar-
ningen; enligt tredje meningen ska det vid bedéomningen av om deltagandet
varit frivilligt sérskilt beaktas om frivillighet kommit till uttryck; och i fjarde
meningen anges tre situationer vid vilka ett deltagande aldrig anses frivilligt.2
’Frivillighet’ behandlas brett och specifikt pa en och samma géng. Denna svar-
lasta textmassa avgor alltsd gransen for det kriminaliserade omréadet for bade
valdtikt och sexuellt dvergrepp i det avgrinsningsmoment som frivillighet
utgor.”’

Utgangspunkten &r att frivilligheten inte beh6ver komma till uttryck pa nagot
sérskilt sdtt. Infor 2018 ars reform hade den utredande kommittén foreslagit

melsen ansdgs ha en for oppen och vid formulering (liksom att den endast foreslogs triffa
undantagssituationer), se prop. 2012/13:111 s. 33. Se dven Leijonhufvud, Madeleine, Samtyck-
esutredningen: lagskydd for den sexuella integriteten, Stockholm, 2008, s. 87-93. (Namnet till
trots var Samtyckesutredningen inte del i det ordinarie utredningsvésendet utan en sa kallad
skuggutredning tillsatt av Miljopartiet, se Leijonhufvud, Madeleine, Svensk sexualbrottslag:
en framatsyftade tillbakablick, s. 61-62.)

Exempelvis ér det oklart hur bestimmelsens tre punkter som utesluter frivillighet forhaller sig
till det mer generellt hallna uttrycket frivillighet’, se Lernestedt, Claes & Kagrell, Marie, *The
Swedish Move Towards (In)Voluntariness’, Sexual assault: Law Reform in a Comparative Per-
spective, Hornle, Tatjana (red.), Oxford, 2023, s. 163—184, pas. 172, 175-177.

Att sa &r fallet dr kanske inte konstigt; bestimmelsen genomgick tva stora reformer pa fyra ar, 1
vilka den befintliga (och redan dé relativt omfattande) lagtexten i stora delar beholls samtidigt
som flera omfangsrika tilldgg gjordes; mycket information ska alltsa rymmas i ett och samma
lagrum.

Utover frivillighet avgransas ocksa respektive bestimmelses tillimpningsomrade med hiansyn
till hur kvalificerad den sexuella handlingen é&r.

25

26

27
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att valet att delta i den sexuella handlingen méste komma till uttryck genom
ord eller handling.” Det forslaget forkastades i den efterfoljande propositionen;
regeringen ansag bland annat att uttrycken for ett frivilligt deltagande i sexuellt
umginge dr "hogst skiftande” och att det dr ”en del av den sexuella sjalvbestim-
manderitten” att beméta sexuella nirmanden som en vill.* Det konstaterades att
ett “tyst samtycke kan alltsd innebéra att deltagandet dr frivilligt”.*® Samtidigt
anges, som nidmnts, i forfattningstexten i 6 kap. 1 § att det sérskilt ska beaktas
om frivilligheten kommit till uttryck.’' I propositionen anfordes ocksa att frivil-
lighetsrekvisitet tar sikte pa det faktiska handlandet och inte pa personens inre
instdllning”.3? Det &r inte helt enkelt att forstd hur det sistndmnda uttalandet
forhéller sig till uttalandet om tyst samtycke. En mojlig tolkning dr att *tyst sam-
tycke’ inte frimst ska forstés i termer av en inre instéllning, utan snarare som en
form av deltagande. Vidare ledning har inte getts i fragan om hur frivilligheten
ska bedomas. Bade i forarbeten och rittspraxis framgar istéllet att bedomningen
behdver grundas pé situationen i dess helhet.

Det anfors dock i propositionen att det vid bedomningen av frivillighet saknar
betydelse om en person “innerst inne har varit positiv eller negativ till sexuell
samvaro”.** Inte heller utesluts frivillighet om personen varit i villfarelse betrif-
fande nagon “omstindighet som haft betydelse f6r malsdgandens val att delta
i den sexuella handlingen”, och som exempel anfors garningspersonens vilse-
ledande betriffande anvéndande av preventivmedel, férekomst av konssjuk-
dom, att gérningspersonen &r kénd eller 16ften om en kérleksrelation.> Alltsa:
skélen for att delta i den sexuella handlingen ska alltsd inte spela ndgon roll for
frivilligheten, enligt forarbetena.

2.3 Rekvisitet ’sexuell handling’

Uttrycket ’sexuell handling’ inférdes i samband med 2005 érs sexualbrotts-
reform och ersatte det da gillande uttrycket ’sexuellt umginge’.* Ett sitt att

#Se SOU 2016:60 s. 73, 196-200.

2 Se prop. 2017/18:177 s. 31-33, pa s. 32. Se dven s. 80.

30 Se prop. 2017/18:177 s. 34. Se &ven s. 80.

31 TNJA 2019 s. 668 har HD konstaterat att utrymmet att beddma passivitet som ett uttryck for
frivillighet &r begréansat, se NJA 2019 s. 668 p. 15.

32 Se prop. 2017/18:177 s. 34. Se dven s. 79.

3 Se prop. 2017/18:177 s. 78 och NJA 2019 s. 668 p. 15.

3% Se prop. 2017/18:177 s. 33. Enligt regeringen &r en konsekvens av den ordningen att sé kallat
tjatsex inte ska vara straftbart.

35 Se prop. 2017/18:177 5. 79. Se dven s. 30-31.

Se prop. 2004/05:45. For en redogérelse av de centrala delarna av reformen, se Andersson,

Ulrika & Wegerstad, Linnea, *Sexualbrott — kriminaliserad sexualitet eller sexualiserad krimi-

nalitet?’, s. 9—10. Vid 2013 ars sexualbrottsreform gjordes inga dndringar betrédffande uttrycket

sexuell handling, vilket innebér att gransdragningen “nedat” mot sexuellt ofredande bestod, jfr
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forsta overgangen fran umgénge till handling dr, som Wegerstad uttrycker det,
“ett ansprak pa att straffviardhet inte ska relateras till frivillig — erotisk — sexuali-
tet. Patvingade sexuella handlingar dr nagot annat 4n att ha sex”.3” Det &r skill-
nad pa sexuellt (erotiskt, exempelvis ‘umginge’) och sexuellt (icke-erotiskt,
exempelvis "handling’).

Valet av det relativt breda uttrycket "handling’ motiverades i propositionen
med att det skulle ”fanga upp en méngd olika sexuella handlingar som en per-
son kan utsittas f6r”” och att det far antas ligga i sakens natur ndr det géller det
aktuella omradet att det fortlopande kan bli aktuellt att bedoma handlingar som
lagstiftaren inte forutsett”.*® Ett visst tolkningsutrymme var dirmed, redan fran
borjan, inbyggt i regleringen.*

Avsikten var att bestimmelsen till stor del skulle ta sikte pa just de girningar
som var straffbara som sexuellt umgénge och att for att nadgot skulle bedomas
som en ’sexuell handling’ skulle "utgangspunkten dven i fortsittningen vara
att det har forekommit en nagorlunda varaktig fysisk beroring av antingen den
andres konsorgan eller den andres kropp med det egna konsorganet”.** Samti-
digt ansag regeringen att &ven handlingar som inte innebar sddan varaktig fysisk
beroring skulle kunna omfattas, men att det dé skulle vara avgérande om hand-
lingen har haft en pataglig sexuell prigel samt varit dgnad att tydligt krinka
offrets sexuella integritet”.*! Hir uppstilldes saledes tva krav:

1. Att handlingen haft en pétaglig sexuell pragel: det vill séga att handlingen
hade sadan karaktér att den typiskt sett syftar till att vicka eller tillfredsstélla
badas eller enderas sexuella drift. Ddremot behovde den sexuella handlingen
inte ha medfort tillfredsstéllelse av konsdriften i det enskilda fallet.

2. Att handlingen varit dgnad att tydligt kridnka offrets sexuella integritet: det
vill sdga om, vid en objektiv bedomning av de faktiska omstidndigheterna,
handlingen typiskt sett innebér en sadan krdnkning.*?

Sammanfattningsvis gér det att utldsa en klar ambition till minskat fokus pa
teknikaliteter till forman for en bredare bedomning av krankningen som sadan.
Den ambitionen gar att utldsa bade ndr det &dr fridga om att avgriansa de mest kva-

prop. 2012/13:111 s. 6, 53-55. Inte heller i samband med 2018 ars sexualbrottsreform gjordes
nagra dndringar betriffande uttrycket, se prop. 2017/18:177 s. 86. Reformen innebar att den
tidigare rubriceringen sexuellt tvang byttes ut mot sexuellt vergrepp, men nagon forédndring 1
sak betrdffande begreppsinnehallet for ’sexuell handling’, eller gransdragningen mellan sexu-
ellt overgrepp och valdtikt, avsags inte.

37 Se Wegerstad, Linnea, Skyddsvirda intressen & straffvirda krankningar: Om sexualbrotten i
det straffrittsliga systemet med utgangspunkt i brottet sexuellt ofredande, Lund, 2015, s. 173.

3 Se prop. 2004/05:45 s. 33. Se &ven SOU 2001:14 s. 110-111.

3 Jfr prop. 2004/05:45 s. 33.

40 Se prop. 2004/05:45 s. 33. Se dven s. 140.

41 Se prop. 2004/05:45 s. 33. Se dven s. 140.

4 Se prop. 2004/05:45 s. 33. Se dven s. 140.
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lificerade sexuella handlingarna (det vill sdga, dér det ska domas for valdtékt,
snarare dn sexuellt Gvergrepp) och nér det r fraga om att avgriansa vad som &r en
sexuell handling (det vill sdga, dér det ska domas for sexuellt Gvergrepp, snarare
in sexuellt ofredande).** Enligt min mening kan lagstiftarens ambitioner beskri-
vas 1 termer av att en kontextualisering rekommenderas, ddr bedomningen infe
ska riktas in pa girningens fysiska eller tekniska egenskaper (sdsom anatomiska
forutsittningar eller varaktighet i beroring), utan snarare séttas i ett vidare sam-
manhang.* Lernestedt menar att den ¢vergripande tendensen i flera av refor-
merna sedan brottsbalkens ikrafttradande varit att rora sig bort fran det fysiska
och konkreta — till det mentala och abstrakta.* Hir ska det dven noteras att HD
ar 2015 tog stéllning i friga om dvergrepp som begas online; det var att ’genom-
fora’ en sexuell handling med en person dven nér den tilltalade och malsdganden
inte befann sig pa samma fysiska plats.*® Andersson och Wegerstad menar att
det avgorandet tillsammans med bland annat 2005 ars reformarbete visar att
brottsbalkens definitioner av sexualhandlingar alltmer kommit att handla om
krinkning och integritet”.*’ I alla avgéranden fran 2015 har alltsé (atminstone
delvis) lagstiftarens ambitioner fatt genomslag dven hos HD; bort frén fragor
om fysisk beréring och mot fragor om krinkning av den sexuella integriteten.
Jag ska, avslutningsvis i denna del, understryka vad som giller i friga om syf-
tet med gidrningen for beddmningen av om gérningen &r en ’sexuell handling’.
Det forhéller sig ndmligen sd att gdrningspersonens syfte eller avsikter med
gdrningen saknar betydelse 1 det avseendet. Den ordningen utgér inte ndgon
nyhet i 2024 &rs avgoranden. Redan i NJA 2013 s. 548 — ett fall som hade klara
likheter med NJA 2024 s. 106 satillvida att den tilltalade skulle kontrollera om
maélsdganden hade sperma fran ndgon annan man i sitt kénsorgan — slog HD fast
att ”[a]vsikten med handlingen saknar betydelse” nér det &r fraga om vaginala,
orala, och anala samlag och att fora in fingrar eller féremal i en kvinnas under-
liv.*® HD beddémde att gérningen var en sexuell handling jamforlig med samlag
och den tilltalade domdes for valdtikt. Andersson har kommenterat avgérandet
som att HD klart och tydligt slar fast att handlingar bestaende i att fora in fore-
mal eller fingrar i en kvinnas underliv (liksom olika typer av samlag) i stort

# Vid avgrinsningen av valdtiktsbestimmelsen giller detta for den bedémning av om den sexu-
ella handlingen &r jamforlig med samlag. Sjdlva samlagsbegreppet avgrinsas, som tidigare
namnt, fortfarande av fysiska och tekniska dvervdganden (se not 15 ovan).

4 Med sadan hinsyn till sammanhanget kan parternas relation, maktforhallanden och sarbarhet
inga, jfr t.ex. Andersson, Ulrika & Wegerstad, Linnea, ’Sexualbrott — kriminaliserad sexualitet
eller sexualiserad kriminalitet?’, s. 12-14 och s. 17—18.

4 Se Lernestedt, Claes, ’Sexualitet i betraktarens 6ga? — Tendenser i svensk sexualstraffritt, sedd
bl.a. genom ett rittsfall och debatten kring det’, s. 402.

4 Se NJA 2015 s. 501.

47 Se Andersson, Ulrika & Wegerstad, Linnea, ’Sexualbrott — kriminaliserad sexualitet eller sexu-
aliserad kriminalitet?’, s. 11. Se dven s. 15-17.

% SeNJA 2013 s.548 p. 9.
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sett per definition” &r sexuella — oavsett avsikten med dem.* Enligt Wegerstad
far avgorandet forstds som att samlag och samlagsliknande handlingar &r de
paradigmatiska exemplen pa vad en sexuell handling &r, dar den kroppsliga
integriteten har en sarskilt framskjuten position i1 konstruktionen av vad som ar
skyddsvirt — detta villkoras inte av girningspersonens avsikt.>® HD ger fortsatt
uttryck f6r denna hallning i 2024 &rs avgorande; det krdvs inte att den som utfor
handlingen har ett sexuellt syfte”.”!

3. Frivillighetens sammanhang

Det forsta avgorandet som behandlas i ndrmare detalj hér d&r NJA 2024 s. 106,
dér atal var for valdtakt enligt BrB 6 kap. 1 §. Den tilltalade hade fort upp sina
fingrar i malsdgandens vagina, vilket var en sexuell handling som foretogs i
anslutning till andra sexuella handlingar som hon deltog i frivilligt. Daremot
hade malsidganden inte ként till att den tilltalade utfort handlingen for att kon-
trollera om hon hade sperma fran en annan man i sitt kénsorgan.”> HD formule-
rade prejudikatfragan som att det var "sérskilt fraga om den narmare innebdrden
av det s.k. frivillighetsrekvisitet”.>

Fragan kan saklart stillas, om en person som for in sina fingrar i sin partners
underliv for att kontrollera om hon haft sex med en annan person, 6verhuvud-
taget ska domas for ett sexualbrott. Kanske tycker nagon att det ligger ndrmare
till hands med nagon form av frihetsbrott, och att sexualbrott borde vara ute-
slutet ndr den tilltalade sjélv inte haft nagot sexuellt syfte med sin handling. Att
girningens syfte eller eventuell tillfredsstéllelse av sexualiteten hos girnings-
personen i det enskilda fallet saknar betydelse 4r, som ndmnts, sedan tidigare
etablerat i svensk rétt.> Det var inte heller vare sig en kontroversiell eller en cen-
tral réttsfrdga i mélet. Samtidigt har handlingens status som sexuell betydelse

4 Se Andersson, Ulrika, *Sexuella handlingar utan sexuella syften — HD provar sa kallade otro-
hetskontroller, s. 371.

% Se Wegerstad, Linnea, Skyddsvirda intressen & straffvirda krinkningar: Om sexualbrotten i
det straffrittsliga systemet med utgangspunkt i brottet sexuellt ofredande, s. 222-223 och 226.

S Se NJA 2024 s. 106 p. 9 med hdnvisning till NJA 2013 s. 548. Det som avses med “sexuellt
syfte” far rimligtvis forstas som att syftet ar att vécka eller tillfredsstilla den egna sexualiteten.
Att ndgot har ett “sexuellt syfte”” hade ocksa kunnat forstds i bredare bemérkelse, som att det
inkluderar ocksa att kontrollera en annan persons sexualitet eller deras utévande av sin sexu-
alitet, se t.ex. Lernestedt, Claes & Kagrell, Marie, *The Swedish Move Towards (In)Voluntari-
ness’, s. 168 not 16. En sadan bred tolkning har det ddremot inte varit fraga om — i sé fall hade
uttalanden om att det inte krévs att gdrningspersonen har ett sexuellt syfte varit obehovliga i
2013 éars fall.

2 Se NJA 2024 s. 106 p. 2 och 22.

3 Se NJA 2024 5. 106 p. 6.

** Se avsnitt 2.3 ovan.
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genom vad som var den centrala fragan, ndmligen om malsdgandens frivillighet
omfattade gérningen nér den foretogs i ett icke-sexuellt syfte. HD slog fast att
malsdganden hade deltagit frivilligt 1 sexuella handlingar med den tilltalade,
och att den gérning som atalet omfattade féretogs i anslutning till andra sexuella
handlingar som malsdgandens frivillighet alltsa omfattade.® Samtidigt under-
strok HD att ett frivilligt deltagande i vissa sexuella handlingar inte innebér att
andra #yper av sexuella handlingar vid samma tillfille ocksa &r frivilliga. HD
menar att ’[i] den mén en viss sexuell handling skiljer sig tydligt fran ovriga
handlingar, kan det finnas skil att se annorlunda pa just den handlingen”.> |
bedomningen av det aktuella fallet uttalar HD:

Av utredningen framgér att malsdganden trott att hon och [den tilltalade] skulle ha samlag. Det
framgar ocksé att hon, dven om det kom nagot 6verraskande for henne, frivilligt 1at honom féra
upp sina fingrar i hennes vagina i tron att det utgjorde en inledning till samlaget. I omedelbar
anslutning till att handlingen vidtogs fick hon dock klart f6r sig att han forsokte kédnna efter om
hon hade nagon annan mans sperma i sitt kénsorgan. Hon har i forhoret beskrivit hur han med sin
vénstra hand rérde 1 henne med tva fingrar och sedan kénde efter med sin tumme. En sadan kon-
trollerande handling fran hans sida var hon inte alls instélld pa. Hon uppfattade den som obehaglig
och reagerade omedelbart.’’

Har dr det svart att se ndgot annat dn att det som gor att mélsédgandens deltagande
inte var frivilligt (och den sexuella handlingen dérmed straffbar) var att det syfte
som den tilltalade hade med handlingen gjorde handlingen till “en sddan kon-
trollerande handling” som malsdganden inte var instélld pa. I domens allménna
motivering verkar HD ocksa uttala nadgot som inte finns i forarbetena, ndmligen:
”Att nagon vilseleder om eller fortiger det bakomliggande syftet med en sexuell
handling, utan att detta aterspeglas i sjdlva genomférandet av handlingen eller
dess karaktir, har ddrmed inte heller ndgon betydelse.”*® Kvalificeringen att syf-
tet "aterspeglas i sjdlva genomforandet av handlingen eller dess karaktir” anges
inte i propositionen.’® HD:s hinvisning till propositionen gérs ocksa med signa-
len ”jfr”. 1 och med detta far HD sédgas ge regeln delvis nytt liv, eller i vart fall
bidra med ytterligare precisering i jamforelse med vad som stér i forarbetena,
nidmligen att &ven om det bakomliggande syftet i sig inte paverkar frivilligheten
kan det bakomliggande syftet paverka frivilligheten om det ocksa aterspeglas i
utférandet av handlingen eller handlingens karaktér.

Att vilseleda nagon och pa sa sétt forma personen till sex &r ibland, men som
niamnts: oftast inte, straffbart sdsom valdtikt. Ytterst handlar det om den vilse-
ledda personen har deltagit frivilligt i den sexuella handlingen, trots vilseledan-
det. Den uppfattning som férarbetena ger uttryck for ar att vilseledande betréf-

55 Se NJA 2024 s. 106 p. 19-20.

% Se NJA 2024 s. 106 p. 21.

57 Se NJA 2024 s. 106 p. 22.

% Se NJA 2024 s. 106 p. 12 och jfr prop. 2017/18:177 s. 79.
% Se prop. 2017/18:177 s. 79.
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fande vilken sexuell handling det &r fraga om &r straffbart, medan vilseledande
betriffande syftet med eller skiilen for att foreta handlingen &r straffritt.® Om
nagon misstagit sig om vilka skil eller syften det finns for en sexuell handling
ska det inte innebira att deltagandet inte dr frivilligt.®! Och motsvarande: den
person som vilseleder nagon till att ha sex med dem genom att pasta att preven-
tivmedel kommer att anvéndas, och sa vidare, begar inte valdtikt eftersom den
andres deltagande fortfarande bedéms som frivilligt. Den syn som kommer till
uttryck i forarbetena skulle dé innebdra att sa kallad stealthing (att ljuga betraf-
fande anvidndande av kondom, exempelvis genom att ta av kondomen under
samlag) inte utgor valdtikt.®> Ddremot innebér vilseledande om typen av sexuell
handling att deltagandet inte &r frivilligt. D4 &r rekvisiten for valdtikt uppfyllda.

Att gransen for frivilligt deltagande kan dras genom éatskillnad mellan vad
handlingen &r och vilka de bakomliggande syftena for handlingen é&r eller vad
personens skil for att delta i handlingen &r har kritiserats i litteraturen. Asp har
anfort att det inte gér att géra “en enkel uppdelning av verkligheten i tva katego-
rier” utan att det dr fraiga om “en skala av faktorer dir det giller att ndgonstans
dra en grins” mellan sadana faktorer som faktiskt undergréver ett samtycke och
sadana faktorer som inte gor det.®* Jag har i ett annat sammanhang argumenterat
for att en distinktion mellan & ena sidan syftet med en sexuell handling och &
andra sidan den sexuella handlingen inte &r rationellt eller analytiskt héllbar,
eftersom vad som ridknas som ett syfte med en gidrning och vad som réknas till
sjdlva gérningen till stor del beror pa hur vi sprakligt beskriver garningen.®
Kruxet hdr dr att en och samma girning kan beskrivas pa flera olika sdtt dér
dessa beskrivningar kan vara sanna samtidigt.

For att illustrera: enligt forarbetena ska en person som har misstagit sig eller
blivit vilseledd om att den andra personen anvénder preventivmedel anses delta
frivilligt i ett samlag.® Anvindande av preventivmedel ses da som skélen for
att delta i samlaget, och villfarelse eller vilseledande betrdffande skilen for en

% Jfr prop. 2017/18:177 s. 42—43. Se dven NJA 2024 s. 106 p. 14-15.

" Den som har sex med en person i (den felaktiga) tron att personen kommer anvinda preventiv-
medel, dr kind, eller inte har konssjukdomar anses enligt férarbetena delta frivilligt, se prop.
2016/17:177 s. 30-31 och 43. Se dock RH 2019:25, dér den tilltalade hade vilselett malsdgan-
den att tro att de tva inte kidnde varandra. I sjdlva verket var de nérstaende. Malsdganden hade
haft en uttalad preferens att ha sex med en okénd person. Hovritten domde den tilltalade for
valdtakt.

2 For en utforlig analys av fragan om sa kallad stealthing och den svenska frivillighetsregleringen
for sexualbrott, se Wegerstad, Linnea, *Ar det straffbart att ta av kondomen utan samtycke?
Rattsldget efter den svenska valdtiktsreformen 2018°, Tidskrift utgiven av Juridiska foreningen
i Finland, 2021, nr 4-5, s. 353-372.

% Se Asp, Petter, Sex & samtycke, Uppsala, 2010, s. 151.

¢ Se Kagrell, Marie, ’Sexuella vilseledanden’, Anderberg, Andreas, Martinsson, Dennis & Svens-
son, Erik (red.), Teori och politik: Straffriitt i omvandling, Uppsala, 2022, s. 171-210, pa s. 192—
195.

% Se prop. 2017/18:177 s. 31, 43 och 79 och avsnitt 2.2 ovan.
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sexuell handling gor inte deltagandet i handlingen ofrivilligt.®® Men aterigen,
och detta dr en viktig podng, vi kan inte helt frikoppla skilen for en handling
fran handlingen. Det syns inte minst pa hur vi tinker pa och hur vi sprakligt pra-
tar om sexuella handlingar och preventivnedel; vi gor skillnad pa att ha oskyd-
dat samlag och att ha skyddat samlag. Att den ena personen kommer anvidnda
kondom och den andra dirmed anser det riskfritt (med hinsyn till oonskad gra-
viditet eller 6verforing av konssjukdomar) &r inte bara den andra personens
skal for den sexuella handlingen — det 4r del av vad den sexuella handlingen dr.
Som Wegerstad ocksa har visat kan vilseledande betriffande kondomanvind-
ning beskrivas som att den vilseledda inte har haft mojlighet att ta stéllning till
vilken typ av sexuell handling som ska foretas.’” Det dr da inte enbart en fraga
om det bakomliggande skélet eller syftet med handlingen — utan vad handlingen
dgr. Det ska understrykas att sdidana beskrivningar (exempelvis ’skyddat sam-
lag”) omfattar mer sammanhang och kontext dn andra beskrivningar (exem-
pelvis ’samlag”). De innebér en slags kontextualisering — inte minst en sadan
kontextualisering av sexuella praktiker som vi, i alla fall i det hdr samhdllet, i
borjan av 2000-talet, till vardags gor.

Att det kan vara fraga om olika sexuella handlingar (skyddat samlag res-
pektive oskyddat samlag — en atskillnad som har sin grund i en kontextualise-
ring av den sexuella handlingen) uppmirksammas dock inte i férarbetena. Det
framgar istillet med stor klarhet, vilket redan ndmnts, att villfarelse betraffande
nagon omstidndighet av betydelse for valet att delta i den sexuella handlingen
inte utesluter frivillighet.®® Det framgér ocksa — med lika stor klarhet — att det
ar malsdgandens instillning och faktiska agerande vid tidpunkten f6r gérningen
som ska vara avgorande for bedomningen om deltagandet varit frivilligt. Givet
de utgangspunkterna, borde inte slutsatsen i NJA 2024 s. 106 vara att malsdgan-
den deltog frivilligt i handlingen, eftersom hon frivilligt deltagit i den (fysiska)
handlingen som den tilltalade utforde? HD konstaterar i domen att villfarelse
betriffande syftet med en handling inte ska leda till ansvar for valdtiakt.® Hur
kan da HD (majoriteten) landa i att deltagandet inte varit frivilligt i detta fall?
For att svara pa den fragan pa just det sétt som HD gor tror jag att den mest
rimliga forklaringen 4r att det krévs att den sexuella handlingen sitts in i ett
sammanhang — en kontext — och att bedomningen inte stannar vid vilka fysiska
handlingar som foretagits.

Med sddan kontextualisering kan man namligen g frén

6 Jfr prop. 2017/18:177 s. 31, 43 och 79.

67 Wegerstad, Linnea, *Ar det straffbart att ta av kondomen utan samtycke? Rittsliget efter den
svenska valdtiktsreformen 2018’ s. 353-372.

% Se prop. 2017/18:177 s. 79 och avsnitt 2.2 ovan.

% Se NJA 2024 s. 106 p. 12.
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1. Jag deltar i en sexuell handling i syfte att vi ska ha sex (men inte i syfte att du
ska gora en otrohetskontroll), till

ii. Jag deltar 1 en sexuell handling som dr att vi har sex (men inte en otrohets-
kontroll).

Med kontextualiseringen kan otrohetskontrollen tas upp som en del av den sexu-
ella handlingen. Den utgér da inte syftet med handlingen — den dr handlingen.

En sédan héllning &r inte nodvéndigtvis problematisk, &ven om den befinner
sig langt fran riktlinjerna i propositionen. Tvirtom kan det argumenteras for att
det stér klart att det i nu aktuellt fall &r friga om en krénkning av den sexuella
integriteten — det skyddsintresse som motiverar existensen av valdtéktsbestdm-
melsen. Det finns heller inget i straffrittsordningen som pa forhand utesluter att
kontexten ockséd bestammer vad girningen &r (det finns, sa att séga, inget som
med nodvindighet talar emot att gdrningen far betydelse endast som ett slags
kombination av den fysiska hiandelsen och kontexten).” Den édtalade gidrningen
1 det aktuella mélet kan beskrivas bade som att (i) den tilltalade forde upp sina
fingrar i malsdgandens vagina, och (ii) den tilltalade utférde en otrohetskontroll
pa malsdganden. Som just ndmnts: kruxet hir &r att bada dessa beskrivningar av
gérningen dr sanna samtidigt.

Négot som ska understrykas, avslutningsvis, géillande detta mal 4r att tvd
justitierad var skiljaktiga.”! Genom den skiljaktiga meningen illustreras ocksa,
konkret, hur den kontextualisering som HD gor i mélet gar till. I den skiljaktiga
meningen anges att utredningen i malet inte innebdr att det ar stillt utom rimligt
tvivel att den sexuella handling som den tilltalade genomf6érde med malsédgan-
den skilde sig fran det sexuella handlande som malsiganden frivilligt deltog i
—och att atalet darfor skulle ogillas.” Vid forsta anblick forefaller det alltsa som
att de skiljaktiga ansag att beviskravet inte var uppfyllt i malet. Samtidigt under-
stryker de skiljaktiga att det for bedomningen av frivillighet saknar betydelse i
vilket syfte girningen utfors, liksom att det saknar betydelse att malsdganden
i efterhand hade en annan instillning till gdrningen.” Gillande det sistnimnda
forefaller det som att de skiljaktiga gor en annan rittslig (snarare 4n bevismés-
sig) bedomning av det hindelseforlopp som i och for sig var visat i malet. |

0 Det forhallandet illustreras inte minst av uttalandena i propositionen om att passivitet kan
utgora ett tecken pa bade frivillighet och ofrivillighet, se prop. 2017/18:177 s. 31-32, 34, och
s. 80 och avsnitt 2.2 ovan.

"I Det finns olika uppfattningar om vilka véxlar en kan dra pa detta: & ena sidan kan det tyckas att
en splittrad sits innebir ett svagare prejudikatvirde eftersom HD sa att siga stod och vigde; &
andra sidan kan det tyckas att en splittrad sits inte sdger nagot annat &n en enig domstol eftersom
det dr majoritetens domskél som &r prejudikatet. Detta dr inte sammanhanget for att ndrmare
diskutera den fragan.

2 Se den skiljaktiga meningen i NJA 2024 s. 106, p. 23 och 25 i den skiljaktiga meningen.

3 Se den skiljaktiga meningen i NJA 2024 s. 106, p. 24 i den skiljaktiga meningen (med hénvis-
ning till den allménna motiveringen i domen dér det slés fast att syftet med en sexuell handling
inte har nagon betydelse for bedomningen om deltagandet i den varit frivilligt).
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denna rittsliga bedomning skriver de skiljaktiga namligen: I anslutning till att
handlingen vidtogs fick hon klart for sig att han forsokte kdnna efter om hon
hade nadgon annan mans sperma i sitt konsorgan.”’* Majoriteten skrev & sin sida
1 omedelbar anslutning till att handlingen vidtogs™ och att ’en sddan kontrolle-
rande handling” inte varit nagon malsdganden var instélld pa.” T den skiljaktiga
meningen beskrivs inte handlingens karaktir eller egenskaper pa ett sddant sitt.
Den skiljaktiga meningen innehéller endast beskrivning av handlingens fysiska
egenskaper (vilket ocksd majoritetens domskal gor).

Den kontrollerande handlingen — att den tilltalade kénde efter med sin tumme
mot fingrarna om det fanns nadgon sperma — bedoms saledes olika av majoriteten
respektive de skiljaktiga. Hos de skiljaktiga bedoms den kontrollerande hand-
lingen som négot som hénder effer den sexuella handlingen. Hos majoriteten
bedoms den kontrollerande handlingen som de/ av den sexuella handlingen.
Majoritetens resonemang vilar inte explicit pa att malsdganden saknade insikt
om syftet med den sexuella handlingen och att deltagandet ddrmed var oftrivil-
ligt (det kan noteras att en sddan 16sning skulle ga stick i stiv med uttalanden i
forarbetena).’”® Daremot har, enligt min mening, syftet med handlingen en impli-
cit roll i majoritetens domskal. Att det forhaller sig pa detta sitt kommer ockséa
till uttryck da majoriteten skriver att kontrollen som den tilltalade genomforde
“har pé ett grundldggande sitt forandrat situationen”.”” Hos HD utgor syftet
med handlingen en del av det sammanhang i vilket handlingen bestdms. Att
den tilltalade hade ett kontrollerande syfte med sin handling och genomforde
den av andra skil dn sexuell tillfredsstéllelse dr helt enkelt vad som forandrar
handlingen till en annan handling &n den handling som malsdgandens frivillig-
het avsag.

Jag menar pa att det genom den skiljaktiga meningen blir tydligt att majori-
tetens slutsats (fallande dom) vilar pa att en kontextualisering gors. I den skilj-
aktiga meningen delas handelsef6érloppet upp mellan en sexuell handling och en
kontrollerande handling, dir den sexuella handlingen bestims av dess fysiska
egenskaper. Hos majoriteten bedéms hela handelseforloppet utgéra en enda sex-
uell handling, som bestdms inte enbart utifran handlingens fysiska egenskaper
utan ocksa utifran det vidare sammanhang handlingen existerar i.

™ Se den skiljaktiga meningen i NJA 2024 s. 106, p. 22 i den skiljaktiga meningen.
5 Se NJA 2024 s. 106 p. 22. Kursivering tillagd hér.

% SeNJA 2024 s. 106 p. 12.

7 Se NJA 2024 s. 106 p. 23.
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4. Den sexuella handlingens sammanhang

Det andra avgorandet som behandlas i ndrmare detalj hir dr NJA 2024 s. 194,
dar atalet géllde sexuellt overgrepp. I mélet var utrett att den tilltalade hade
placerat sin penis vid malsdgandens mun nir hon sov eller var medvetslos. Den
tilltalade hade da ocksa fotograferat malsidganden, som vid tillfdllet var nédstan
helt naken.” Prejudikatfragan i HD var om gérningen att placera sin penis i
omedelbar nirhet av malsdgandens mun var att anse som sexuellt 6vergrepp
1 BrB 6 kap. 2 §; det vill sdga, om den tilltalade kunde anses ha genomfort en
sexuell handling med en person som inte deltog frivilligt. I HD fanns fran riks-
aklagaren ett andrahandsyrkande om ansvar for sexuellt ofredande enligt 10 §;
att den tilltalade genom angivna gérning ofredat mélséganden pa ett sitt som var
dgnat att kriinka hennes sexuella integritet. Malet kan dédrmed sidgas handla om
avgriansningen av bestimmelsen om sexuellt 6vergrepp “nedat” mot bestdm-
melsen om sexuellt ofredande.

Niér det géller fragan om en sexuell aktivitet &r kvalificerad nog att bedomas
som en sexuell handling uttalade HD, med hénvisning till forarbetena, foljande.
Begreppet sexuell handling har i allt vdsentligt samma innebord som begreppet
sexuellt umgidnge, vilket anvindes i lagstiftningen fére 2005 ars reform. Som
utgangspunkt dr darfor en sexuell handling sadan att det forekommer en nagor-
lunda varaktig fysisk beréring av den andres kénsorgan eller den andres kropp
med det egna konsorganet. Samtidigt: eftersom syftet med att byta ut rekvisitet
’sexuellt umginge’ mot ’sexuell handling’ var att tekniska 6verviganden kring
handlingens egenskaper (sdsom under hur manga sekunder viss beréring pagar)
skulle sta tillbaka till forman f6r fokus pa den krankning av den sexuella integri-
teten som handlingen innebér, kan ocksd gérningar som inte innefattar varaktig
berdring eller ens ndgon kroppslig kontakt utgéra sexuella handlingar.” Aven
girningar som inte innefattar fysisk berdring kan alltsa utgora sexuella hand-
lingar och dirmed bedémas enligt bestimmelsen om sexuellt dvergrepp, snarare
an sexuellt ofredande.

HD:s resonemang far férstas som f6ljer. En sexuell aktivitet kan genom gér-
ningens tekniska eller fysiska egenskaper (berdring av annans konsorgan eller
berdring av annans kropp med det egna konsorganet) vara tillrickligt kvalifi-
cerad for att den ska vara en sexuell handling. Daremot dr inte fysisk berdring
en nodvindig komponent i en sexuell handling. I de fall dér endast kortvarig
fysisk beroring forekommer eller dir ingen fysisk berdring ¢verhuvudtaget
forekommer kréavs dock en annan kvalificering. Det dr i dessa fall HD menar att
girningen maste ha “en patagligt sexuell prigel och vara dgnad att krinka mals-

8 Atalet i underritterna avsig ocksd andra girningar, bland annat krinkande fotografering. Det
var dock endast atalet avseende gdrningen som bestod i att den tilltalade placerat sin penis vid
malsdgandens mun som prévades av HD.

7 Se NJA 2024 s. 194 p. 9-12, med hénvisning till prop. 2004/05:45 s. 32-33 och 135.
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dgandens sexuella integritet”.® Kraven stills inte upp i de fall dir fysisk bero-
ring forekommer. Saledes far réttslaget forstas som att en sexuell handling enligt
6 kap. 2 § ar fysisk berdring som innefattar nagon parts kénsorgan, och/eller en
girning som har patagligt sexuell prigel och som tydligt typiskt sett krinker en
persons sexuella integritet (dven om gérningen inte innefattar beroring).

Bedomningen av om gérningen dr dgnad att tydligt krinka malsdgandens
sexuella integritet ska goras genom en objektiv beddmning, det vill sdga med
utgdngspunkt i om gérningen typiskt sett innebér en sddan krinkning.3! Uttrycket
’dgnat att’ ges ddrmed samma betydelse som det har i straffritten generellt sett;
att gdrningen typiskt sett duger till ndgot, &ven om den enskilda gérningen 1 det
enskilda fallet faktiskt inte astadkommer detta. I HD:s bedomning av det aktu-
ella fallet fordes heller inga resonemang om i vilken utstrackning malsdganden
faktiskt hade kriankts av gidrningen; domstolen slog enbart fast att gérningen
varit d4gnad att krinka mélsdgandens sexuella integritet.®

HD menar att dven samma objektiva, typiserade bedomning ska gélla for
kravet att gdrningen har en patagligt sexuell pragel. Domstolen skriver att det
rdcker att “handlingen dr av sadan karaktér att den — typiskt sett — syftar till
att vicka eller tillfredsstélla endera partens sexuella drift” — att huruvida den
sexuella handlingen i det enskilda fallet har medfort en tillfredsstéllelse av den
sexuella driften saknar dock betydelse vid den rittsliga bedémningen.”* Den
ordningen dr, som ndmnts, sedan tidigare véletablerad nér det géller sexualbrot-
ten.® Inte heller i HD:s bedomning av det aktuella fallet férdes nigra resone-
mang kring den tilltalades motiv eller liknande, utan domstolen konstaterade att
den tilltalades placering av sin penis ndra malsdgandens mun, nir malsdganden
ocksa var naken och inte vid medvetande maste typiskt sett anses ha en patag-
ligt sexuell prigel”.® Istillet for en prévning av de sexuella motiv, preferenser,
upplevelser, krinkningar som de enskilda personerna haft i den aktuella situa-
tionen dr det fraga om en typicering och kontextualisering av gdrningen. I denna
beaktas nakenhet, ndrhet till ett konsorgan och ett utsatt tillstand i form av sémn
eller medvetsloshet. Jag aterkommer diskussionsvis om ett potentiellt problem
i friga om vad som lyfts in i den hir kontextualiseringen.3¢

8 Se NJA 2024 s. 194 p. 12.

81 Se NJA 2024 s. 194 p. 15.

8 Se NJA2024s. 194 p. 17.

8 Se NJA 2024 s. 194 p. 13.

8 Se t.ex. NJA 2013 s. 548 och NJA 2024 s. 106 p. 9.
8 SeNJA 2024 s. 194 p. 17.

86 Se avsnitt 5.3 nedan.
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5. Vad innebir avgérandena?

5.1 Avgorandena bekriftar rittsléiget i vissa delar ...

I malet med atal for valdtikt konstaterades det att den omsténdighet att den till-
talade inte hade som syfte att bereda sig sexuell tillfredsstillelse inte paverkar
girningens status som sexuell handling. I malet med atal for sexuellt Gvergrepp
konstaterades att det saknar betydelse om handlingen i det enskilda fallet med-
fort sexuell tillfredsstéllelse. Bigge avgorandena beféster saledes ordningen att
gérningspersonens faktiska syften eller sexuella motiv &r irrelevant f6r bedom-
ningen av om ett agerande utgor en sexuell handling. Det sexuella (icke-ero-
tiska; det som omfattas av det straffbara omradet i bestimmelserna om valdtikt
och sexuellt 6vergrepp) &r inte nodvandigtvis sexuellt (erotiskt; det som bereder
ndgon sexuell njutning eller tillfredsstéllelse). Men detta visste vi vél redan?

HD:s héllning befister vidare, i atalet for sexuellt overgrepp, den objek-
tiva bedomning som ska goras gillande kraven att en girning, for att bedo-
mas som en ’sexuell handling’, ska ha pataglig sexuell prégel och vara dgnad
att krédnka den sexuella integriteten. Betriffande det forstndmnda kravet ar det
girningstypens generella attribut och praktik — inte gérningspersonens faktiska
sexuella motiv eller upplevelse — som &r fokus for regleringen. Betriaffande det
sistndmnda kravet dr det gdrningspersonens agerande — inte brottsoffrets upp-
levelse — som &r fokus for regleringen.®” T férldngningen innebér det att det inte
ar relevant att processfora kring hur malsdganden upplevde visst agerande — det
relevanta &r istdllet om agerandet typiskt sett dr krankande for ndgons sexuella
integritet. P4 ren svenska: de fragor som ska stillas &r ”blir en person typiskt sett
sexuellt upphetsad av det hér?” eller blir en persons sexuella integritet typiskt
sett krinkt av det hdr?” och inte blev den tilltalade sexuellt upphetsad av det
har?” eller ”blev malsdganden krinkt av det har?” Som sagt, den ordningen &r
inte ny for dessa avgoranden.

I ljuset av de klara uttalandena om att gdrningspersonens avsikter inte spe-
lar nagon roll for garningens straffbarhet nér det dr fraiga om de sexualbrotten
som behandlas hir, uppstar fragan: spelar sexuella syften eller avsikter aldrig
nagon roll? Svaret r: jo, visst kan de gora det. Ta som exempel att en gyne-
kolog genomfor en sedvanlig undersokning (en kontext som inte dr sexuell i den
mening som avses i brottsbalkens sjétte kapitel) och att gynekologen samtidigt
blir sexuellt upphetsad av detta, och att gynekologens skl for att foreta en viss
undersokningsétgérd ar att bereda sig sjilv sexuell njutning.®® Det synsitt som
kommer till uttryck hos HD i 2024 ars rattsfall, ddr bedomningen gérs genom

8 Se dven, gillande sexuellt ofredande, HD:s dom 2024-07-10 i B 6826-23 p. 5, NJA 2018
s. 1091 p. 15 och NJA 2017 s. 393.

8 Jfr Andenes, Johs., Rieber-Mohn, Georg Fredrik & Sether, Knut Erik, Alminnelig strafferett,
6 uppl., Oslo, 2016, s. 204.
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att abstrahera bort fran den enskilda personens avsikter och syften utesluter inte
straffansvar for en girningsperson som agerar i syfte att na sexuell upphetsning
ienioch for sig icke-sexuell kontext. Grundsatsen att gdrningspersonens syften
och motiv i det enskilda fallet saknar betydelse for beddmningen av vad som
ar en sexuell handling i en (typiskt sett) sexuell kontext far alltsa inte leda till
slutsatsen att gérningspersonens syften och motiv ocksa saknar betydelse for
beddmningen av vad som &r en sexuell handling i en (typiskt sett) icke-sexuell
kontext. Gynekologen i exemplet har utnyttjat patientens ’kropp som ett hjilp-
medel for att bereda sig sjélv tillfredsstillelse” pa det sétt som HD héanvisar till
inu aktuellt avgérande.® Ocksa pé andra stdllen i réttskéllematerialet finns stod
for att en gidrning som i och for sig inte foretas i en sexuell kontext kan vara att
betrakta som ett sexualbrott om girningspersonen har sexuella avsikter eller
syften med gérningen.”® Wegerstad forklarar HD:s stéllningstagande i tidigare
avgoranden som att ”’[g]arningen gors straffviard genom hénvisning till den till-
talades sexualdrift [...] Det skyddsvéirda &r inte enbart kroppslig integritet, utan
frihet fran att anvéindas av nagon annan f6r dennes sexuella tillfredsstéllelse.”!
En enskild gérningspersons syften och avsikter kan alltsa géra att en handling
foretagen i en icke-sexuell kontext b/ir en ’sexuell handling’.

5.2 ... och innebér en omtolkning av det
kriminaliserade omradet i andra delar ...

Jag dr, som jag tidigare ndmnt i den hér texten, av uppfattningen att de tva rétts-
fallen visar pa en (i vart fall delvis ny) inriktning dar HD beaktar mer omkring-
liggande kontext &n enbart den fysiska gédrningen i bedomningen av de atalade
girningarna. Min podng &r inte att hdnsyn till gdrningens sammanhang helt har
saknats i tidigare HD-praxis. I relativt nya avgoranden i mal om sexuellt ofre-
dande har den kringliggande kontexten beaktats for att konstatera att det infe
varit friga om ett beteende som varit dgnat att krinka den sexuella integriteten.”
Skillnaden é&r att HD, i de avgoranden som jag diskuterar ndrmare i den hér
texten, anvénder den kringliggande kontexten for att etablera straffansvar. Sam-
manhanget anvinds alltsd i inculperande, inte exculperande, riktning. Samma
effekt kan avgorandet i NJA 2013 s. 548 sdgas ha. Det dr dirmed inte fraga om

8 Jfr NJA 2024 s. 194 p. 13.

% Se t.ex. NJA 1993 s. 616 och NJA 1996 s. 461. Géllande sexuellt ofredande har HD relativt
nyligen uttalat att gdrningspersonens “’personliga syften dr visserligen inte avgorande for straff-
barheten. Om han eller hon har haft en sexuell avsikt som kommit till uttryck vid handlingen
kan detta emellertid paverka bedomningen.” Se NJA 2018 s. 443 p. 13.

o1 Se Wegerstad, Linnea, Skyddsvérda intressen & straffvirda kréankningar: Om sexualbrotten i
det straffrittsliga systemet med utgangspunkt i brottet sexuellt ofredande, s. 224-225.

%2 Se NJA 2018 s. 443 och NJA 2018 s. 1091.
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en helt ny eller unik foreteelse. Ett sitt att se pa utvecklingen &r att 2024 ars
avgoranden och 2013 ars avgoranden 4r del av en och samma utveckling.

12024 érs avgoranden tar domstolen, sa att séga, ett steg tillbaka och besva-
rar den mer dvergripande fragan om girningstypen dr sddan att den krinker
malsdgandens sexuella integritet — snarare én att fokusera pa fysiska och tek-
niska Gvervdganden kring girningens mer omedelbara egenskaper. Vad leder
déa en saddan 6kad kontextkénslighet till? Det korta svaret dr att synen pa det
kriminaliserade omréadet @ndras betrdffande bade valdtdkt och sexuellt 6ver-
grepp. Négon annan slutsats dr, mot det som anforts hér, svar att dra. I fraga om
skyddet for den sexuella integriteten och den sexuella sjdlvbestimmanderétten
far utvecklingen beskrivas som positiv eftersom den pekar mot lagre rigiditet i
fraga om vilka forfaranden somomfattas av straffansvar. Eftersom bade rekvisi-
tet *frivilligt” och rekvisitet ’sexuell handling” &r, sprakligt sett, ppna (snarare
dn tekniska och konkreta) dr det kanske inte forvanande att HD anvinder det
tolkningsutrymme som finns. Domstolens rittstillimpning utgér i sé fall kanske
en direkt konsekvens av lagtexten?

Betraffande valdtikt kan utokningen framst beskrivas i termer av en dkad
kontextkénslighet for rekvisitet *inte deltar frivilligt’ — ddr domstolen inte stan-
nar vid enbart en fysisk beskrivning av handlingen, utan ockséa en beskrivning
som sitter handlingen i ett sammanhang dér omstédndigheter som kontroll ingar,
och relaterar det till malsdgandens frivillighet. Den sexuella handlingen i sig
— att penetrera vagina med fingrar — &r redan sddan att den omfattas av vald-
tiktsbestimmelsen. Daremot blir kontexten som gérningen foretas i avgorande
for bedomningen om maélsdganden deltagit frivilligt. Kontexten var inte kand
av mélsdganden vid tidpunkten, och det dr just det som var centralt for att det
skulle bli en fillande dom. Malsidganden var instélld pa (den kontextualiserade
handlingen) att ha sex, men inte instilld pa (den kontextualiserade handlingen)
att genomga en otrohetskontroll.”* Handlingens kontext far dirmed forstas som
nagot objektivt och inte (bara eller framst) som del av malsdgandens upplevelse
av handlingen. Eftersom rekvisitet ’inte deltar frivilligt’ dr gemensamt for
bestimmelserna om valdtakt och sexuellt Gvergrepp bor delar av resonemangen
1 detta prejudikat gillande valdtikt gilla dven for sexuellt 6vergrepp.

Betriffande sexuellt 6vergrepp kan utékningen framst beskrivas i termer av
viss uppluckring eller forsvagning av forforstaelsen att ’sexuell handling” som
utgdngspunkt innebdr ndgon form av fysisk kontakt eller beréring. Med HD:s
avgorande i nu aktuellt fall kan situationen beskrivas som att relativt ménga och
skiftande omstandigheter tillsammans kan beaktas for att kompensera for avsak-
nad av fysisk beréring i bedémningen av om en handling ar sexuell.**

% Se HD:s formulering att en “sadan kontrollerande handling fran hans sida var hon inte alls
instélld pa”, NJA 2024 s. 106 p. 22.

% Med ett sadant 6kat fokus pa krinkningen av den sexuella integriteten som kommer till uttryck
i de tva HD-avgoranden som diskuterats hér dr det 4n mer klart att betrakta de tre bestimmel-
serna valdtikt, sexuellt 6vergrepp och sexuellt ofredande pa en och samma linje. Domskélsvis
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5.3 ... men allt ér inte frid och frojd i rittssikerhetens land

Tidigare 1 den hér texten noterade jag att lagtexten 1 bestimmelsen om vald-
tikt dr mangordig och detaljerad och att rekvisitet frivillighet’ hanteras bade
brett och specifikt i denna lagtext. Att lagtexten i vissa delar dr detaljerad &r
inte nodvandigtvis en dalig sak. Tvértom far den delvis hoga konkretionsnivan
anses innebdra fordelar sett till legalitetsprincipen; det &r léttare att avgdra om
visst agerande faller innanfor eller utanfor bestimmelsens tillimpningsomrade
om bestimmelsens ordalydelse &r precis och utttmmande. Samtidigt ldmnar
lagtextens breda uttryck ’frivillighet’ mycket 6ppet och upp till domstolen att
bestdmma. Liknande dr situationen med rekvisitet “sexuell handling’. Nog kan
HD:s tolkning av de centrala rekvisiten i de avgoranden som diskuteras hir
kritiseras for att den varit (alltfor) extensiv till den tilltalades nackdel. Med en
allménspraklig forstaelse av uttrycken dr det kanske inte sjalvklart att de atalade
girningarna ska omfattas av respektive bestimmelse. Avgorande for HD ver-
kar ha varit art det relevanta skyddsintresset for respektive bestimmelse dr den
sexuella integriteten och a#t gédrningarna var sadana att de (typiskt sett) kriankte
den sexuella integriteten i respektive fall som provades. Ett alternativ hade hér
varit att ta fasta pd den mer konkreta végledning, ofta genom exempel, som
anges i forarbetena. S& blev inte fallet. En sddan mer legalistisk tolkning med
storre foljsamhet mot forarbetena fick nu sta tillbaka for en mer generell eller
abstrakt tolkning av vad bestimmelserna ska skydda.” Det valet kan kritiseras
utifran forutsebarhetshiansyn.

Samtidigt: den typ av kontextualisering som HD gjorde i de tva avgéranden
som diskuteras hér dr sannolikt svarare med kasuistiskt utformad lagstiftning.
Kanske dr det inte langre hallbart att foreskriva straffrattsligt ansvar medelst
en vigg av detaljerad text som stipulerar nédr den sexuella integriteten kranks.
Kanske vore det istdllet lampligare med en mer koncis och syntetisk lagtext dar
skillnad i rubricering och straffvdrde gors utifrdn hur kvalificerad krdnkningen
av den sexuella integriteten dr — snarare dn hur kvalificerad (med hinsyn till
kriankningen) den sexuella handlingen &r. Ett sadant synsitt kan skonjas i den
rattsutveckling som redan for tio ar sedan skedde betriffande Gvergrepp som
begas online.”

ger HD ocksa uttryck for en stratifiering av sexualbrotten valdtikt, sexuellt 6vergrepp och
sexuellt ofredande, se NJA 2024 s. 194 p. 7, 12 och 15.

% Mycket kan sdgas i den komplexa och svarlosta fragan om lagtolkning. Det hér &r dock inte
sammanhanget for en sadan diskussion.

% Se NJA 2015 s. 501 och NJA 2018 s. 1103 p. 15. Lagstiftaren har inte ansett det nddvén-
digt att 1 lagtexten uttryckligen ange att dven Overgrepp som begas péa distans (exempelvis
online) omfattas av bestimmelserna om valdtikt och sexuellt vergrepp, se prop. 2017/18:177
s. 43-45. Inte heller har det ansetts nddvéandigt att reglera Gvergrepp som sker pa distans i en
sarskild bestimmelse, se prop. 2021/22:231 s. 25. Daremot har det kriminaliserade omradet
utdkats nagot genom inférandet av rekvisiten “tala” respektive “foreta” 1 6 kap. 1 §, pa sa sitt
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Utover den mer generellt beskrivna problematiken finns en sérskild utma-
ning i fraga om lagtextens formulering i bestimmelsen om sexuellt Gvergrepp. I
samband med 2005 ars sexualbrottsreform, nér det nuvarande uttrycket *sexuell
handling’ inférdes 1 brottsbalkens sjdtte kapitel, kom kritik fran flera remiss-
instanser om att uttrycket var for vagt, obestdmt eller oklart och att ett uttryck
vars innehall kunde faststillas pa ett mer precist sitt skulle ha varit att fore-
dra.”” Nir det giller bestimmelsen om sexuellt vergrepp ér det handlingsverbet
(genomfor) i kombination med ’sexuell handling’ som rdttsligt definierar gér-
ningen — och den definitionen blir bred.®® En sexuell handling kan nidmligen se
ut pd ménga olika sitt.*”” Jaimforelse kan goras med bestimmelsen om véldtikt
dir handlingsverbet kombineras med ’vaginalt, oralt eller analt samlag’. Hér
finns det inte lika manga tédnkbara varianter.'®

Ytterligare en sak, pa temat kontextualisering, fortjanar att framhallas i
domen om sexuellt vergrepp. I provningen i HD var processens ram begransad
till atalet for sexuellt 6vergrepp (alternativt sexuellt ofredande) betridffande den
girning som av aklagaren beskrivits som att den tilltalade placerat sin penis
i omedelbar nédrhet av malsdgandens mun nir malsidganden, som var naken,
sov eller var medvetslos. Den tilltalade hade i underritterna domts &dven for
krinkande fotografering for att ha tagit ett fotografi dar den néstan helt nakna
malsdganden sov eller var medvetslos och den tilltalades penis var placerad i
omedelbar anslutning till malsdgandens mun — det vill séga, ett fotografi fore-
stillande den gérning som &talet i HD for sexuellt 6vergrepp avsag. Fragan om
kriankande fotografering omfattades inte av HD:s prévningstillstand.'” Nagon
referens till fotograferingen gjordes heller inte av domstolen i bedémningen av
gérningen.'” Den kontextualisering som gar att utldsa direkt ur HD:s prévning
(de omstandigheter som domstolen explicit angav i domskalen) vilar istéllet pa
att malsdganden inte var vid medvetande, att hon var nistan helt naken och att
den tilltalade hade sin penis i ndrheten av malsdgandens mun. Samtidigt &r foto-

att gdrningspersonen och offret inte ldngre behdver vara ndrvarande vid samma tidpunkt for att
straffansvar ska komma i fraga, se prop. 2021/22:231 s. 22-25 (jfr ocksd NJA 2018 s. 1103).
97 Se prop. 2004/05:34 s. 33.
% Liknande problem kan ténkas finnas i friga om bestimmelsen om sexuellt ofredande och rekvi-
siten *genom ord eller handling ofredar’.
Problemet géller kanske inte framst avgransningen av bestimmelsen om sexuellt dvergrepp
“uppat” mot valdtdkt, utan snarare avgransningen “nedat” mot sexuellt ofredande.
I valdtiktsbestimmelsen anvinds namligen som ytterligare klassificering substantivet ’samlag’
som pekar ut grinser for vad som ska ligga inom det kriminaliserade omradet. I bestimmelsen
om sexuellt overgrepp, 4 andra sidan, anvédnds uttrycket ’sexuell handling’ — ensamt — for att
rita upp dessa gréanser. (Det ér i och for sig sa att ocksa garningar jamforliga med samlag ocksa
omfattas; avgransningen dr dirmed inte absolut.)
101 Jfr NJA 2024 5. 194 p. 6.
192 Jfr NJA 2024 s. 194 p. 16-18.

99
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graferingen med i HD:s beskrivning av bakgrunden till malet.!® Vidare har HD
dopt prejudikatet till “Fotografiet”. Aven om den explicita kontextualisering
som HD anvénder i domskiélen &r tillrickliga for gédrningen ska kvalificeras som
en sexuell handling, gar det kanske inte att utesluta att Zven fotografiet har tjénat
som en slags implicit kontextualisering i beddmningen av kraven pa pataglig
sexuell pragel och krinkning av den sexuella integriteten.

Varfor uppehalla sig vid detta? Jo, darfor att det kan finnas en risk att en
domstol, om &n inte domstolen i nu aktuellt fall, anvénder sig av kringliggande
kontext for att etablera att den atalade garningen haft en patagligt sexuell pragel
och varit dgnad att kréinka malsdgandens sexuella integritet — och att den kontext
som anvénds inte omfattas av atalets gdrningsbeskrivning. Det kan ju vara sa att
en domstol i ett snarlikt fall konstaterar att just den omsténdighet att den tilltalade
fotograferade gédrningen var en av de saker som gjorde att girningen bedomdes
krinka malsdgandens sexuella integritet (domstolen gor kanske bedomningen
att sjilva avbildandet hade ett inslag av sexuell objektifiering som typiskt sett
ar krankande).'”* Givetvis kan fotografering av en handling vara en central del
i att gora att handlingen blir krdnkande f6r den sexuella integriteten — typiskt
sett. Den straffrittsligt materiellt relevanta omstindigheten behover da upptas i
gdrningsbeskrivningen for att bli processuellt relevant.

Avslutningsvis: det som de ovan diskuterade prejudikaten pa sexualbrottens
omréde har gemensamt &r ett klart okat fokus pa det vidare sammanhang som
den atalade gédrningen foretas i vid bestimmande av straffansvar (i frigan om
malsdganden deltagit frivilligt respektive om det &r frdga om en sexuell hand-
ling). Innebér det att HD har bidragit med végledning i fraga om hur samman-
hang ska bedomas i sexualbrottsmal? Ingalunda. F6ljden med ett okat fokus
pa det sammanhang som gérningen foretas 1 dr ndmligen att de omstiandigheter
som var relevanta eller utslagsgivande — i endera riktning — i ett mél (et sam-
manhang) inte har omedelbar relevans i ett annat mal (e#t annat sammanhang).
I réttssdkerhetshinseende dr det sannolikt att bedoma som ett problem; och det
problemet blir sa att siga med nédvindighet inbyggt 1 just den kontextkénslig-
het som HD forordar.

Marie Kagrell

13 Domstolen skriver: “Under kvillen och natten fotograferade [den tilltalade] malséigandens nés-
tan helt nakna kropp nér hon sov eller var medvetslos. Pé ett av fotografierna syns hans penis i
omedelbar nirhet av mélsdgandens mun.” Se NJA 2024 s. 194 p. 1.

104 Jfr Andersson, Ulrika & Wegerstad, Linnea, ’Sexualbrott — kriminaliserad sexualitet eller sexu-
aliserad kriminalitet?’, s. 16—17 for diskussion om internetrelaterade krankningar sdsom vald-
tékt, smygfotografering och spridande av bilder — och hur dessa kan forekomma pa en och
samma skala av sexualiserat vald mot kvinnor.
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