LAGRADET

Utdrag ur protokoll vid sammantrade 2018-01-23

Narvarande: F.d. justitieraden Karin AlImgren och Ella Nystrém samt
justitieradet Dag Mattsson.

En ny sexualbrottslagstiftning byggd pa frivillighet
Enligt en lagradsremiss den 21 december 2017 har regeringen
(Justitiedepartementet) beslutat inhamta Lagradets yttrande Gver

forslag till

1. lag om andring i brottsbalken,

2. lag om andring i rattegangsbalken.

Forslagen har infor Lagradet foredragits av amnesradet Eva Marie
Hellstrand samt rattssakkunniga Linda Mohlin och Ida Olsson.

Forslagen foranleder foljande yttrande av Lagradet:

Forslaget till lag om &ndring i brottsbalken

6 kap. 1-3 88

| paragraferna foreslas en ny reglering som innebar att brist pa

frivillighet ska utgora grund for straffansvar i fraga om valdtakt samt



de nya brotten oaktsam valdtakt, sexuellt vergrepp och oaktsamt
sexuellt 6vergrepp.

Utgangspunkten for den nu gallande sexualbrottslagstiftningen ar
varje manniskas ratt till personlig och sexuell integritet och sexuellt

sjalvbestammande.

Det grundlaggande syftet med lagradsremissens forslag ar att
klargora detta i lagtexten och pa sa satt astadkomma en attityd-
forandring i samhéllet. Tanken ar att lagen ska sanda ett tydligt
normativt budskap och paverka manniskors varderingar. Det

hanvisas ocksa till att lagstiftningen blir mer heltackande.

Som konstaterades vid 2013 ars utvardering av 2005 ars sexual-
brottsreform ar det inte sjalvklart att lagstiftningen ska konstrueras
med bristande samtycke, eller som har bristande frivillighet, som
grundrekvisit, aven nar den utgar fran ratten till sexuellt sjalvbestam-
mande. Lagstiftningen kan — som den nuvarande — med samma
principiella utgangspunkt lika val byggas pa omstandigheter vars
forekomst innebar att det inte finns nagon frivillighet. Avgoérande
maste vara vilken reglering som ar den mest &ndamalsenliga och

rattssakra for att uppna syftet med kriminaliseringen.

Aven vid 2013 ars utvardering anfordes att inférandet av en sam-
tyckesreglering pa sikt skulle kunna fa en positiv normerande verkan.
Det framholls emellertid att det finns en uppenbar risk for att fokus i
den praktiska rattsprocessen skulle riktas in pa det pastatt bristande
samtycket och darmed pa offrets agerande. Vidare ansags det svart
att definiera vad ett samtycke ar och att skilja pa de giltiga och de
ogiltiga samtyckena; en reglering utan sadana preciseringar skulle bli
alltfor generell och svar att tillampa. Eftersom de fordelar som en

samtyckesreglering skulle kunna innebéra inte beddmdes uppvaga



nackdelarna, kom lagstiftaren ar 2013 fram till att valdtaktsbrotten

inte borde konstrueras med ett rekvisit om bristande samtycke.

| stallet infordes da vissa utvidgningar i valdtaktsbrottet, vilket innebar
att fler sexuella utnyttjanden kriminaliserades som valdtakt. Syftet var
bl.a. att komma at de situationer dar offret pa grund av garningsman-
nens beteende blir paralyserat av skrack och darfér moter dver-

greppet med passivitet.

Lagradsremissens forslag om en form av samtyckesreglering utgar
fran de forslag som 2014 ars sexualbrottskommitté har lamnat.
Forslagen i remissen skiljer sig dock fran kommitténs forslag, inte

bara lagtekniskt utan ocksa sakligt.

Enligt den for straffansvaret grundlaggande bestammelsen i 6 kap.
1 § forsta stycket forsta meningen ska gransen mellan straffri och
straffbar garning ga vid om ett deltagande i en sexuell handling ar
frivilligt eller inte. | det forsta styckets andra mening anges sedan fall
av vald, hot, otillborligt utnyttjande och missbruk av beroende-
stallning, dar deltagandet aldrig ska anses vara frivilligt. Dessa fall &r
huvudsakligen hamtade fran den nuvarande utformningen av
valdtaktsparagrafen. Foreligger det inte ndgot sadant fall, ska det
prévas om deltagandet inte var frivilligt och om straffansvar darfor
slar till enligt den allmanna ansvarsregeln i forsta stycket forsta
meningen. Fragan om ett deltagande i en sexuell handling inte ar

frivilligt blir sdlunda avgorande for straffbarhet.

Fo6r bedomningen av om ett deltagande inte ar frivilligt ska det enligt
remissen sakna betydelse om personen som har deltagit i det
sexuella umgéanget innerst inne ar positivt eller negativt installd till
handlingen. Det avgdrande ska vara om personen har haft moéjlighet

att "fritt ta stallning” till om han eller hon ska delta i handlingen. Detta



far forstas sa att personen maste ha kunnat sjalv bestamma om
deltagandet och inte av nagon anledning kant sig tvungen att delta
eller varit ur stand att bedéma sitt deltagande. Annars foreligger

straffrattsligt ansvar.

Samtidigt sags i remissen att bedémningen av om deltagandet ar
frivilligt ska goras utifran personens agerande. Tanken &r att den
som deltar frivilligt maste ge uttryck for sin vilja att delta pa nagot
satt; avsaknaden av sadana uttryck ska normalt medfora att

deltagandet inte ar frivilligt. | undantagsfall ska &nda ett tyst

samtycke till sexuell samvaro racka for att deltagandet ska anses
fritt, men enligt remissen "maste ett pastaende om tyst samtycke

vinna stdd av andra omstandigheter”.

Som ocksa anfors i remissen ska alltsd bedomningen av om ett
deltagande inte ar frivilligt, och darmed ansvarsfragan, grundas pa

situationen i dess helhet.

Vid bedémningen av den grundldggande forutsattningen for straff-
rattsligt ansvar for valdtakt och de andra sexuella 6vergreppen blir
domstolarna darmed héanvisade till att i efterhand vardera parternas

handlande, deras relation och situationen i dvrigt.

Av vasentlig betydelse blir vad som framkommer om
omstandigheterna bakom en viss handling och ett visst deltagande.
Gransen mellan ett fritt och ett icke-fritt deltagande blir pa sa satt
huvudsakligen bestdmd av omstandigheterna i den enskilda
situationen och darmed oklar. Beddmningen kommer att vara
avhangig ett stallningstagande fran den enskilde domaren av
normativt slag, namligen avseende vilket deltagande till vilka sexuella
handlingar som i det aktuella fallet inte bér godkéannas som fritt.

Fragan huruvida det foreligger ett enligt lagstiftningen "fritt”



deltagande kan inte med tillracklig sékerhet besvaras forran i
efterhand, ndr omstandigheterna &r utredda och bedémda.

Forslagen innebar alltsa att det i de aktuella bestammelserna infors
ett helt nytt grundlaggande brottsrekvisit med en obestamd innebdrd.
Det gar inte att utifran lagtexten férutse i vilka fall det finns
forutsattningar for straffrattsligt ansvar, savida det inte ror sig om fall

som avses i andra meningen.

Enligt Lagradets mening uppfyller férslagen inte de krav pa forutse-
barhet som ska stéllas. Detta stallningstagande paverkas inte av att
en provning mot det grundlaggande rekuvisitet blir aktuell endast om

det inte foreligger vald och motsvarande.

Lagradet konstaterar saledes att en tillampning av paragraferna
riskerar att komma i konflikt med den straffrattsliga legalitets-
principen, i den utstrdckning som ansvar gors gallande endast enligt

den allménna ansvarsgrunden i 1 § fOrsta stycket férsta meningen.

Till detta kommer de andra invandningar som i tidigare lagstiftnings-
sammanhang har riktats mot en reglering av detta slag och som
fortfarande gor sig gallande, liksom — vilket patalats av flera
domstolar vid remissbehandlingen — det bristande rattsliga behovet.
Det ska anmarkas att saval passivitetsfall som overrumplingsfall kan
omfattas av den nuvarande utformningen av valdtaktsbrottet.

Detsamma géller fér mer kvalificerade fall av vilseledande.

Lagradet avstyrker de foreslagna 6 kap. 1-3 §8.



Forslaget till lag om andring i rattegangsbalken

Lagradet lamnar forslaget utan erinran.



