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ADVOKAT

GRUPPEN

YRKANDE
Viking Flor yrkar att Hogsta domstolen, med &ndring av hovrittens dom,
skall frikdnna honom helt och hallet. I konsekvens harmed bor Hogsta

domstolen undanréja utdémt skadestand.

I vart fall skall Hogsta domstolen undanréja det i hovratten utdémda
fangelsestraffet och i sa fall istdllet utdéma en icke frihetsberévande paféljd.

GRUNDER

1. Fragorna i malet

Vad det galler pafoljdsfragan sa ar den centrala frégah om brottet oaktsam
valdtakt ar ett artbrott eller inte (se bifogat utlatande fran f.d. justitieradet
Martin Borgeke).

Malet handlar i sak om fragan om ett frivilligt samlag vid nagon punkt har
tappat sin frivillighet. Det vill sdga om samtycket nagonstans under
samlaget forsvann.

Malsaganden bjéd hem den tilltalade till sitt hem for att ha sex. Parterna i
malet har haft sexuellt umgénge vid ett tidigare tillfalle. Det ar i méalet
ostridigt att parterna den aktuella kvéallen deltog frivilligt i en rad sexuella
aktiviteter, bland annat i form av vaginalt samlag. Det finns inga uppgifter
om vald, tvang, hot eller fornedring. Bada parter vidgar att man druckit
alkohol under kvallen. Det ar ocksa utrett att malsdganden 6vervidgande
varit passiv i sitt agerande och att den.tilltalade varit den som aktivt tagit
initiativ till byte fran en typ av sexuell aktivitet till en annan. Det &r klarlagt
att den kontroversiella delen av samvaron varade i mindre an en minut. I
malet ar det dessutom ostridigt att parterna haft en bristfallig verbal
kommunikation under den sexuella samvaron.

2. Den teoretiska grunden fér att bedéma fragan om oaktsam
valdtiakt '

2 a. Trappstegsmodellen

Foérsvaret har under malen i tingsritten och hovratten valt att utga fran en
modell av sexuell samvaro som aterfinns i Petter Asps bok "Sex och
samtycke” (s 111 och 112, Uppsala 2010). Modellen bygger pa att sexuell
samvaro inte fdrhandlas fram verbalt utan genom succesiva ndrmanden och
genom en succesivt 6kad intimitet. Undertecknad forsokte askadliggoéra detta
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genom en trappstegsmodell dar varje steg innebar en ny sexuell aktivitet och
dar det forutsatts att visat samtycke till det trappsfeget man ar pa just nu,
ger den aktive mojlighet att straffritt ga upp till nésta trappsteg. Det vill sdga
ett visat samtycke till trappsteget >omfattande hangel” skulle ge den aktive
parten mojlighet att straffritt ga 6ver till steget ”smekande av intima
kroppsdelar utanpa kldderna”. Och sa vidare. Detta skulle gélla &ven om
inte den passive parten verbalt gett sitt samtycke cch &ven om den aktive
parten inte fragade om lov verbalt.

I prop. 2017/18:177 sidan 33 sa anges bla. féljande. Fér bedémningen av
om deltagandet varit frivilligt eller inte bor det alltsa sakna betydelse om en
person innerst inne har varit positiv eller negativ till sexuell samvaro. Om en
person har valt att delta i sexuellt umginge och det inte samtidigt har
forekommit t.ex. vald, hot eller utnyttjande, bér girningen vara straffri 4ven
om den utsatte i grunden har varit negativt installd till handlingen. Det
innebar att s.k. tjatsex inte bér vara straffbart. Det ar i grunden en
rattssdkerhetsfraga att den som deltar i en sexuell handling med en person
som har gett uttryck for en vilja att delta normalt kan forlita sig pa den
uppgiften. Pa sidan 34 sa anges vidare att om tyst samtycke foreligger sa
skall det rdknas som frivilligt deltagande i den sexuella samvaron.

2b. Kontexten

Petter Asp skriver ocksa om kontexten, relationen mellan parterna, som man
ocksa boér beakta nar man bedémer vad som ar brottsligt. Exempelvis ar det
orimligt att déma en hustru fér sexuellt ofredande om hon vidror sin
mangarige mans kénsorgan dven om de inte just da befinner sig i en
samlagssituation. Kontexten ger hustrun straffrihet. P4 motsvarande séatt ger
kontexten parter som kommit 6verens om att ha sex i nagons lagenhet en
stérre handlingsfrihet jaAmfért med tva frammande personer som moéts i en
park.

2c¢. Vald och hot som en metod for att avedra fragan om frivillighetens slut

Petter Asp skriver pa sidan 57 bl.a. foljande. "Valdtédkt kan sdgas vara den
mest kvalificerade typen av sexualbrott. Detta betyder, vilket foérklaras
narmare nedan, inte att varje enskild valdtakt alltid och med nédvandighet
ar allvarligare 4n brott med annan rubricering, men ddremot att brottstypen
som helhet betraktas som allvarligare &n 6vriga brottstyper i kapitlet.”

Lagstiftaren har redan vid inférandet av brottet valdtéakt mot barn kopplat
loss ordet ”vald” fran brottet ifraga. Det vill sdga att valdtakt mot barn inte
alls behover innefatta nagot vald utan kan vara helt frivilligt.

Lagstiftaren har sedan, som forsvaret tolkar férarbetena, gatt vidare med att
frikoppla ordet "vald” fran brottet oaktsam valdtakt. Istallet valjer man vid
att fokusera kring begreppen frivillighet och samtycke. Petter Asp har i sin
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bok férsokt resonera om hur teorin kring samtycke kan kopplas ihop med
manniskors faktiska sexuella aktiviteter, allt for att koppla ihop luckan
mellan teori och praktik. Undertecknad menar att &ven domstolarna maste
formas att géra denna typ av teoretiska 6verbryggning. Annars riskeras
rattssdkerheten for tusentals sexuellt aktiva manniskor. Domstolarna maste,
med befintlig lag och férarbete, tydligt vaga ta stallning pa detaljerad niva.
Annars far inte allménheten kédnnedom om vilka handlingssatt som kan ge
fangelse och vilka som ar straffria.

Svea hovritt har i mal nr B 9085-18 domt for valdtékt trots att den sexuella
aktiviteten som i detta fall var oralsex, paboérjats med samtycke. Vad som i
detta fall konstituerar 6vergangen fran frivillighet till icke frivillighet ar
utévandet av vald. Samtycket férsvinner saledes just vid den punkt da
garningsmannen anvander sig av vald.

Tydligheten betraffande brottstidpunkten i det ovanstaende rattsfallet, dar
Svea hovrétt vagar beskriva de sexuella handlingarna i klartext, gor att
rattsfallet ger allménheten bra information om vad som &ar brottsligt. Det vill
sdga om man nagon gang under en annars frivilligt inledd samvaro, tar till
vald, da kan man domas for valdtakt.

Forsvaret menar att i de fall vald och hot daremot saknas, da kravs det ett
annu tydligare teoretiskt resonemang fran domstolarnas sida, for att
beskriva var gransen mellan straffri och straffbar garning egentligen gar.
Varje manniska har sina asikter om vad personen gillar eller inte gillar i
frdga om sex. Samtycke eller inte samtycke finns i ursprungsléget bara i den
deltagande personens medvetande. Om dessa preferenser inte
kommuniceras verbalt riskerar varje form av steg till ett nytt trappsteg att
leda till oaktsam valdtikt. Den risken finns tydligen aven om den aktive
personen, utan féregdende hot eller vald, omedelbart backar nar han inser
att samtycke inte finns. Férsvaret ifragasdtter, i de fall da hot och vald
saknas, att sexuella trappstegskliv i efterhand skall bli straffbara.

3. Trappstegsmodellen i detta mal

Vid ett anvindande av modellen ovan sa ar det enligt min mening klarlagt
att den sexuella samvaron i det nu aktuella malet f6ljde Petter Asps modell
for succesivt 6kad intimitet. Parternas kontakter pa nojesstéllet och deras
tidigare sexuella méte, torde dessutom ha gjort parterna mentalt férberedda
att man skulle komma att ta trappsteg for trappsteg aven denna gang. Vid de
tidiga trappstegen som kyssar och smek fanns en émsesidighet i och med att
bada parter var aktiva. Kladavtagande var ett steg till ddr man i agerade
bada tva. Vid 6vriga trappsteg ar det sedan pojken som tar initiativet till
néasta trappsteg. Oralsex-trappsteget passeras liksom tva olika former av
vaginalt sex. Min klient har sagt att dessa steg bejakades av malsdganden
genom positivt menade sténanden.
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Det leder fram till den viktiga fragan;

Hade den tilltalade mojlighet att straffritt ga upp ett trappsteg till, d.v.s. till
trappsteget analt samlag?

Ett nekande svar pa den fragan skulle rent teoretiskt kunna formuleras
enligt ett malsdgandeperspektiv pa féljande satt;

”"Nej, malsdganden ville inte ga upp pa analsexsteget och darfér var den
aktiviteten inte frivillig och ddrmed straffbar.” Det vill sdga att steget upp till
detta trappsteg innebar att den tilltalade gick éver malsdgandens réda linje.

Ett annat nekande svar pa samma fraga skulle kunna formuleras mer
generellt. Och sa gor tingsrétten pa sidan 18. "Rent allmént maste den som
inleder analsex med en annan person utan att ha diskuterat det med den
personen ocksa inse att det finns en risk for att den andra personen inte
deltar frivilligt”. Det vill séga att steget upp till detta trappsteg innebar att
den tilltalade gick 6ver tingsrdttens réda linje. Och tingsriatten menar ocksa
att det tysta samtycket maste brytas och ersittas av verbal kommunikation
just vid denna réda linje.

Tingsrétten ansag sig uppenbarligen tvingade, i avsaknad av klar och tydlig
lag, att sjalva dra en grans fér vad som 4r brott och vad som &r straffritt.
Och tingsratten drar det vid trappsteget "analsex”. Tingsréatten dras i och
med detta ocksa en tydlig gréans for det tysta samtycket. Det vill sidga det
tysta samtycket gar bra vid oralsex och vaginalt sex men om man vill 4gna
sig 4t analsex da maste parterna férst ha en muntlig kontakt om detta.
Fordelen med tingsréattens dom ar d4nda att tingsritten i avsaknad av klar
lag, praxis och férarbeten, modigt &nda vagar ta stillning och uttrycka det
pa ett begripligt satt i domen.

Hovréattens bedémning av denna centrala punkt dr daremot betydligt svarare
att uttolka. Goéta hovrétt skriver i och fér sig att man gér samma bedémning
som tingsratten i skulddelen. Men innebéar detta att hovritten accepterar
tingsrédttens resonemang om en réd linje? Hovréitten véljer att undvika ett
klart stéllningstagande aven i fragan om den aktive personen maste bryta
tystnaden och verbalt diskutera en kommande 6vergang till exempelvis
analsex. Hovréttens ovilja att ge sig in i dessa resonemang star i bjart
kontrast till domstolens tal om betydelsen av allménpreventionen langre ner
i domen. Om allménheten skall fa signaler om att man riskerar fangelse for
vissa ageranden s& maste rimligen allménheten forst fa klarhet i var gransen
mellan straffritt sex och straffbart sex egentligen gar. Att bara hoja ett straff
utan att férst bemdda sig om att forklara den teoretiska grunden f6r vad som
egentligen ar straffbart, det &r inte acceptabelt med hansyn till
rattssdkerheten.

Forsvaret ifragasatter den gréansséttning som tingsratten, och méjligen dven
hovrétten, valt. Om det finns en sddan grians mellan olika sexuella
aktiviteter sa skulle det enligt legalitetsprincipen std i sjalva lagen eller




ADVOKAT GRUPPEN
atminstone i férarbetena. Undertecknad ifragasatter ocksa valet av grans.
Borde inte en grans i sa fall f6r tydlighetens skull, de lege ferenda, dras vid
all form av penetrering? Vaginal penetrering innebdar ju, férutom smittorisk,
ocksa risk for o6nskad graviditet. Svaret pa fragan ovan menar
undertecknad istallet skall vara ja. "Ja, den tilltalade hade ratt, i det
kontextuella sammanhanget med honom som drivande och henne som tyst
samtyckande, att ta steget upp aven till detta trappsteg”.

4. Fragan om malsigandens samtycke i detta mal

Tingsratten har formulerat fragan i malet som om malsdganden deltog
frivilligt i det anala samlaget eller inte.

4a. Trovardigheten och rattegangsfelet 1 tingsritten

For att besvara denna fraga borjar tingsratten med fragan om
trovardigheten.

Tingsratten jamfor malsdgandens beréttelse med den tilltalades.
Tingsrattens skriver bl.a. foljande pa sida 16. "Malsdganden har lamnat en
klar och sammanhéngande beréttelse. Den innehaller inte nagra motséagelser
och det har inte heller framkommit att hon dndrat sin under utredningens
gang”.

Undertecknad menar att tingsratten pa sida 17 i konsekvensens namn borde
ha skrivit att aven den tilltalade har lamnat en klar och sammanhéngande
berattelse utan nagra motsigelser. Istéllet har tingsratten anvant sig av ett
urval av sms-meddelanden fran den tilltalade for att féorséka pavisa en
bristande trovardighet hos den tilltalade.

Forsvaret papekade i hovréitten att tingsrétten, av misstag, rakat bega ett
rattegdngsfel eftersom de sms-meddelanden som tingsratten hanvisade till
inte var aberopade av aklagaren i tingsratten. Hovratten accepterade
forsvarets invindningar om rattegangsfelet och anger i hovrattsdomen att
sms-meddelandena inte skall inga i bedémningsunderlaget. Men sedan
skriver hovratten att de &nd& gér samma bedémning i skuldfradgan som
tingsratten gjorde.

Hovritten redovisar inte pa nagot satt varfor den tilltalade, trots att
tingsrattens viktigaste byggsten i trovardighetsfragan &r borta, &nda inte
tillméater honom trovardighet. Det ar anmarkningsvart. Min klient har haft
samma beréttelse genom tva domstolar och han ar tidigare ostraffad. Varfor
bemddar sig inte hovratten att férklara vari hans bristande trovardighet
ligger?

Tingsratten och hovratten har dessutom valt att inte belysa att
malsdganden, enligt egen uppgift, har svart att sédga nej i sexuella
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sammanhang och att hon inte heller sade nej till oralsexet trots att hon i
efterhand sagt sig inte uppskatta denna aktivitet. Inte heller beaktades

uppgifterna fran huvudvittnet att malsdganden var mer berusad an den
tilltalade.

4b. Fingrarna

Den tilltalade har beréttat att han vid tva tillfdllen hade ett finger mot
malsdgandes anal, ett handlande som enligt honom méttes av positiva
stonanden. Enligt tingsrattens dom sade malsdganden att hon inte visste om
fingrandet var analt eller vaginalt.

Ur min klients perspektiv sa har malsdgandens sténande vid analkontakten
kunnat ge honom intrycket att hon samtyckte till analsex.

Alternativt sa kunde inte malsdganden sdkert veta var fingrarna egentligen
befann sig, om hon felaktigt trodde de var pa "ratt” stélle kan hon darmed,
oavsiktligt, gett den tilltalade signaler om att hon uppskattade anal beréring.

Det viktiga med denna punkt ar saledes fragan om malsagandes samtycke
till anal beréring, i en sexuell samvaro utan verbal kommunikation, gett den
tilltalade anledning att tro att malsdganden samtyckte ocksa till analsex.

5. Fragan om betydelsen av malsidgandens telefonsamtal och sms-en
mellan parterna och mellan andra personer

Den allménna svarigheten med att bedéma betydelsen av en stor mangd
sms-meddelanden visas av tingsrattens rattegangsfel dar man i domen
héanvisade till sms-meddelanden som inte var aberopade och som dessutom
inbegrep en person som inte hérdes som vittne i tingsrétten. Forsvaret
menar att sms-meddelanden och annan form av elektronisk kommunikation
av telefonvana ungdomar kan redigeras, sorteras och manipuleras pa ett satt
som langt i efterhand inte kan utredas pa ett rattssakert satt.

Malsdganden har efter motet med den tilltalade talat med ett antal vaninnor.
Denna del av bevisningen styrs av malsdganden sjilv och ar svar att beméta.
Malsdgandens upplevelse av samvaron sasom den uttrycks i efterhand till
vaninnorna ar klart negativ. Det tar dock lang tid innan hon, elektroniskt,
delger den tilltalade denna hennes bild. Direkt efter den sexuella samvaron,
nér den tilltalade trodde att de skulle sova tillsammans, har malsdganden
dock inte berattat hur hon upplevde samlaget. Detta styrker att
malsiaganden, av blygsel eller osdkerhet, inte velat kommunicera med den
tilltalade under hela vistelsen i lagenheten. Om hon hade uttalat de tre
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"nejen”, varfor skulle hon da inte ha sagt vad hon tyckte direkt till den
tilltalade strax efter. Och hur kunde den tilltalade tro att han skulle sova

éver om hon tydligt verbalt sagt tre nej till analsexet och sedan helt sonika
avbrutit sexet?

Frisprakigheten i kommunikationen med vaninnorna star alltsa i stor
kontrast till ovilligheten att kommunicera med den tilltalade.

Vaninnornas kontakter med malsdgande och i ett fall &ven med den tilltalade
innebar i slutdndan att den tilltalade forstar att malsaganden ar missnéjd
med samvaron. Han forsdker gora en “pudel” for att f4 bort problemet. Men
’pudeln” blir i sms-kontakten med malsdganden istéllet en slags falla.

6. Forsvarets sammanfattning angaende frivilligheten

Fragan om malsidganden deltog frivilligt i det anala samlaget kan inte heller
bedémas utan att analysera vad den tilltalade sagt i tingsratten. Det vill séga
att analsexet, under hégst en minut, foljdes av nytt vaginalt sex som sedan 1
samforstand avbrots da bada parter var trotta.

Den tilltalade fick alltsa inte utlésning utan samlaget avbrots av att de blev
trotta. Precis samma avslutning som det tidigare samlaget pa farjan fick.

Vid bada tillfallena hade parterna dessutom druckit alkohol. Vid inget av
tillfallena finns uppgifter som styrker att den tilltalade medvetet skulle ha
tvingat eller krankt méalsdganden i egna sexuella syften.

Frivilligheten maste ses i den omedelbara kontexten. Ansvaret for den daliga
kommunikationen &r i viss man 6émsesidigt. I efterhand har malsaganden
sagt att hon inte heller uppskattade fingrarna i munnen eller oralsexet.
Malsdganden 1at inte heller den tilltalade veta att hon inte uppskattade
fingerkontakten i analen. Men det 14t hon inte den tilltalade veta i
situationen som var. Det ricker inte att forst i efterhand vara tydlig pa vad
man uppskattade och inte uppskattade. Inte ens om man &r blyg och osaker
i den sexuella situationen.

7. Pafoljden

Hovratten har, enligt undertecknad, underlatit att géra en korrekt
beddmning av pafoljdsvalet.

Géta hovrdtt har i mal nr B 809-19 skrivit bl.a. féljande. ” i férarbetena till
bestdmmelsen om oaktsam valdtékt (prop. 2017/18:177) har det inte gjorts
nagra uttalanden om att oaktsam valdtakt skulle vara ett brott av sadan art
att det finns skél att sdrbehandla brottet vid pafoéljdsvalet. Det finns inte
heller nagot avgérande av Hogsta domstolen med den innebérden. Med
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hansyn hartill och till den restriktivitet fér att i rattsutvecklingen
sarbehandla brottstyper med hénsyn till deras art som Hogsta domstolen
gett uttryck for, finner hovrétten inte tillrdckliga skal for att i det aktuella
fallet sarbehandla brottet oaktsam valdtakt med hanvisning till dess art. ”

Samma Gota hovratt skriver precis tvartom i det nu aktuella méalet. Ur
allmanhetens synpunkt, den allménhet som allménpreventionen skall
tankas na, torde det vara helt obegripligt hur samma domstol kan besvara
fragan om art pa helt olika séatt. Rattssédkerheten och férutsdgbarheten synes
véaga synnerligen l4tt. Det &r inte acceptabelt med hénsyn till just
allmanpreventionen och det drabbar den tilltalade hart i detta mal.

Domstolens slutsats att ett nytt oaktsamhetsbrott som oaktsam valdtakt
skulle ha ett saddant artvirde att det skulle leda till fangelse ifragaséatts
kraftigt av undertecknad. Det kan till och med ifragasédttas om majoriteten
av oaktsamhetsbrotten har ens den minsta grad av art.

PROVNINGSTILLSTAND
Viking Flor begar i férsta hand prévningstillstand for malet i sin helhet.

I andra hand begirs provningstillstdnd endast vad det galler pafoljdsiragan.

For ovanlighetens skull torde det i detta mal vara helt uppenbart att Hogsta
domstolen skall bevilja provningstillstand i detta mal.

Det ar en oklar lagstiftning som bygger pa oklara férarbeten toppat med
oklara avgoéranden fran hovratterna.

Forsvaret ser tre huvudomraden dar en dom fran Hogsta domstolen &r helt
nodvandig.

1. Fragan om oaktsam valdtakt dr ett artbrott 6verhuvudtaget och i sa
fall vilket artvarde brottet egentligen skall ha?

2. Fragan om vilka garningar som ar straffbara?

3. Fragan om vilket straffvirde som oaktsam valdtékt skall anses ha?

1. I avsnittet "Paféljd” ovan har redogjorts for det orimliga i nuvarande
réttslage. Bade i den aktuella domen och i Géta hovrattsdom i mal
nummer B 809-19 har Go6ta hovritt, som undertecknad tolkar
skrivningarna, att det saknas och verkligen behévs vagledning fran
Hogsta Domstolen i fragan om det ar ett artbrott eller inte.
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2. Forsvaret har ovan berémt tingsratten for att man hade modet att
forséka definiera nér och hur ett brott skall tdnkas intréffa mitt i en
omsesidig sexuell samvaro. Sedan instdmmer Viking Flor och
undertecknad naturligtvis inte i tingsrattens slutsats.

Hovritten daremot har inte gett nagon vagledning till allméanheten om
hur man ser pa den avgorande fragan om hur ett brott skall tdnkas
intraffa. Detta trots att man gor en straffskarpning med hénvisning till
allméanpreventionen. Undertecknad menar att det med tanke pa
rattssidkerheten ar fullstindigt bakvant. Istallet borde hovratten forst
Kklart och tydligt redogjort vilka ageranden som &r brottsliga och sedan
bedomt graden av straffviarde och artvarde.

3. Den utdémda paféljden har av hovratten bedémts vara nio manaders
fingelse. Man har bland annat skrivit att 6vergreppet skedde i
maélsidgandens bostad och att det skall anses vara forsvarande. Denna
omstandighet torde tvartom inte vara férsvarande i detta fall eftersom
malsdganden bjod hem den tilltalade just fér att ha sexuell samvaro.
Menar hovratten verkligen att det skulle vara en mildare bedémning
om den tilltalade istallet bjudit hem malsédganden till den tilltalades
bostad?

En jamforelse med Gota hovrétts dom i mal nummer B 809-19 ar
relevant dven i fragan om straffmitningen. I B 809-19 sov kvinnan och
kan darmed rent faktiskt inte gett sitt samtycke. Paféljden blev
villkorlig dom. I det aktuella mélet &r ddremot samtycket givet langt in
i de sexuella aktiviteterna. Paféljden blev fingelse i nio manader.
Slutsatsen bor att hovrattens bedémning av straffvardet i detta mal &r
helt felaktig och saknar juridisk grund.

Bilagor

Rattsutlatande fran Martin Borgeke
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