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Forord

Socialstyrelsen har anlitat professor Madeleine Leijonhufvud for en analys
av rattsutvecklingen pd omréadet hivsmitta och brottmal. I analysen finns
ockséd en oversiktlig bedomning om fOrutsittningarna att atala ndgon i en
domstol 1 Sverige for ett brott som begatts utomlands.

Rapporten dr en del av fyra delprojekt med syfte att folja upp anvind-
ningen av tvangsatgérder vid tillimpningen av smittskyddslagen och i detta
sammanhang @ven belysa rittsutvecklingen vid hivsmitta och brottmal.

En forsta del avser en genomgang av alla tvangsundersokningar och isole-
ringar som har genomforts under perioden 2004 — 2007 med anledning av
den nya smittskyddslagen (2004:168). Niklas Follin, projektanstilld, har
gjort sammanstdllningen. Genomgangen har 1 sin tur medfort en fordjupad
studie avseende Smittskyddslédkarnas metodik och grunder for tvangsunder-
sOkningar for att samordna en enhetlig réttspraxis.

En andra del avser Socialstyrelsens granskning varen 2007 av de behand-
lande ldkarnas dtgirder 1 fem fall ddr HIV-smitta varit f6remél for provning
i brottmal under perioden 2006 — 2007. Socialstyrelsen granskade dessa fall
utifrdn smittskyddslagens forutsittningar och gjorde en utvirdering av de
behandlande ldkarnas handliaggning, for att forsoka undersoka om det ar
mojligt att finna kriterier for tidiga varningssignaler nidr en HIV-smittad
person medvetet avser eller kommer att bryta mot sina forhallningsregler.

En tredje del avser en genomgéng av de fall dir HIV-smitta och brottmal
varit aktuellt under perioden 1989 — 2008 som tagits fram med anledning av
ett antal internationella forfrigningar om den svenska lagstiftningen nér det
géller savil tillampningen av smittskyddslagen som brottsbalken vid sprid-
ning av hiv-smitta. Charlotta Sundin, projektanstilld, har tagit fram denna
sammanstéllning.

Anders Alexandersson, jurist pa enheten, har varit projektansvarig.

Anders Tegnell
Enhetschef Anders Alexandersson
Jurist
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Straffansvar vid asidosattande
av forhallningsreglerna for
hiv-infekterade: rattslaget idag.

Socialstyrelsen har av flera skél behov av ett klargérande av hur de forhall-
ningsregler som enligt smittskyddslagen ska ldmnas till en hiv-infekterad
patient forhaller sig till straffréttsligt ansvar.

Fragorna kring ett straffrittsligt ansvar uppkommer till foljd av bestim-
melserna 1 4 kap. 4 § och 6 kap. 4 och 5 §§ smittskyddslagen (2004:168) om
atgirder som aligger behandlande ldkare respektive smittskyddsldkare nér
det finns grundad anledning anta att den som bér pd en allménfarlig sjuk-
dom inte foljer de forhédllningsregler som har beslutats. De behdver ocksa
besvaras med hénsyn till de sekretessregler som géller inom hélso- och
sjukvarden (7 kap. 1 ¢ § sekretesslagen 1980:100). Fran den sekretessen
giller undantag for uppgifter till aklagarmyndighet, polismyndighet eller
annan myndighet som har att ingripa mot brott om fangelse 1 minst ett ar r
forskrivet for brottet. Ar det friga om forsoksbrott krivs i princip att straff-
skalan stadgar fangelse hogst tvd ar, men om misstanken géller en gidrning
som innefattat forsok till 6verforing av allménfarlig sjukdom racker det ock-
sa vid forsok att brottet kan ge féangelse i ett &r. Om uppgiften géller ndgon
som dr under arton ar och fortgaende missbrukar droger och det behovs for
att denne ska fa nddvéndig vard och behandling eller annat stod bryts sekre-
tessen (14 kap. 2 § sekretesslagen). Att kunna bedéma hur en domstol skulle
se pa girningen och vilken rubricering som kan komma i friga dr alltsa
nodvindigt for sekretessbedomningen.

Fragan har mera specifikt aktualiserats av att Socialstyrelsen har att ge
anvisning till smittskyddslédkare och annan sjukvérdspersonal om adekvata
atgdrder nér en patient kan misstiinkas ha haft eller komma att ha oskyddad
sex i vissa andra linder med risk att dverfora HIV- virus. Ar patienten bun-
den av givna forhdllningsregler dven vid vistelse utomlands?

Hér nedan ska forst behandlas fragan hur asidosdttanden av foreskrifter
bedoms enligt svensk straffriatt. Darefter avhandlas frdgan om svensk dom-
stols rétt att doma Over giarningar utomlands generellt, och till sist ska situa-
tionen vad avser gdrningar begéngna i ett land, Danmark, belysas som ett
exempel.



Den straffrattsliga bedomningen av
| Sverige begangna garningar som
innebar smittoverforing av HIV pa
sexuell vag eller risk harfor

I smittskyddslagen, som innehaller foreskrifter om smittskyddsatgérder rik-
tade till médnniskor, finns inte nagra straffbestimmelser. Vid lagens tillkomst
konstaterades dock, liksom det hade gjorts da den tidigare lagen
(1988:1472) antogs, att straftbestimmelser 1 brottsbalken (BrB) kan vara
tillimpliga pa gérningar som innefattar risk for spridande av smitta (prop.
2003/04:30 s. 177 ft.).

Svensk ritt saknar alltsd straffbestimmelser som specifikt tar sikte pé
handlingar som medfor att smittsamma sjukdomar 6verfoérs fran en person
till en annan. Brottsbalken innehéller emellertid flera bestimmelser som
alltefter omstédndigheterna i det enskilda fallet kan bli tillimpliga pa forfa-
randen som innebdr att smitta overfors eller riskerar att dverforas. Tillimp-
ningen av dessa bestimmelser hade, konstaterade regeringen i propositionen
till den nuvarande smittskyddslagen, varit 1dngt ifrdn okomplicerad. Majori-
teten av de rittsfall rorande smittspridning som hade forekommit hade géllt
handlingar av sexuell natur som inneburit att dverforing eller risk for over-
foring av HIV-smitta forelegat. Nagot enstaka avgorande handlar om hepa-
tit.

I 1968 érs smittskyddslag fanns ddremot en sérskild bestimmelse om
straff for den som hade konsligt umgénge trots att han eller hon led av vene-
risk sjukdom och hade vetskap eller misstanke om detta. Det var nér smitt-
skyddslagens regler r 1985 gjordes tillimpliga pa HIV-infektion som man
upphivde straffbestimmelsen. Skilet till d&ndringen var bl.a. en 6nskan att
starka fortroendet for smittskyddsarbetet. Man sdg en risk for att straffhotet
avskriackte den som drabbats av venerisk sjukdom fran att soka ldkare, vil-
ket bl.a. hingde samman med att smittskyddsldkaren under vissa forutsitt-
ningar var skyldig att anméla misstanke om sadant brott. Det forhallandet att
HIV-infektion inte var botbar ansidgs medfora andra hinsynstaganden @n de
som giéllt tidigare; bl.a. sags det inte som rimligt att av den smittade krdva
fullstindig sexuell avhallsamhet for all framtid. I propositionen (prop.
1985/86:13) framholls sérskilt att upphdvandet av den sérskilda straffbe-
stimmelsen inte innebar att konsligt umgédnge vid venerisk sjukdom fort-
sdttningsvis skulle vara straffritt. Det hidnvisades 1 stillet till straffbestim-
melserna i 3 och 13 kap. brottsbalken. Vid tillkomsten av 1988 érs smitt-
skyddslag ansdgs det inte finnas skil att aterinféra en liknande straffbe-
stimmelse.

I 1968 érs smittskyddslag fanns dven en bestammelse enligt vilken den
som brot mot meddelade foreskrifter om isolering och inskrdnkning i sin



verksamhet kunde straffas med boter. Ndgon motsvarande regel som straft-
belade brott mot forhéllningsregler infordes inte i 1988 ars smittskyddslag,
eftersom det ansags tveksamt om boter skulle forméd den enskilde att vidta
rattelse.

Under 1990-talet provades i domstolarna ett antal fall rérande gérningar
som inneburit overforing eller risk for dverforing av HIV-infektion. Dé be-
stimmelserna i1 brottsbalken skulle tillimpas pa girningarna kom en méngd
centrala straffrittsliga regler att aktualiseras, t.ex. frigor om adekvans, pa-
foljd och verkan av samtycke m.m. En sdrskild svarighet i dessa fall beredde
fragan vilket uppsdt gérningsmannen haft med sitt handlande.

I svensk straffritt finns olika former av uppsat. Den uppsatsform som of-
tast kom 1 fradga i samband med gdrningar som innebar overforande av eller
risk for overforande av HIV-infektion var s.k. eventuell uppsat. Detta ut-
gjorde minimikrav for att gdrningen skulle kunna bedémas som mord, drdp,
misshandel eller forsok till sadant brott. 1 ett avgdrande av Hogsta domsto-
len (HD), som handlade om en helt annan typ av gédrning, introducerades ar
2002 ett nytt sétt att dra den nedre grinsen for uppsétligt handlande (NJA
2002 s. 449). Istdllet for eventuellt uppsat, som byggde pa en hypotetisk
beddomning, skulle det avgorande vara om gidrningsmannen forhallit sig lik-
giltig till riskens forverkligande. Detta avgérande omndmndes i propositio-
nen till smittskyddslagen.

Regeringen konstaterade dar vidare att det, om uppsat inte foreligger, kan
bli aktuellt att doma for brott begangna av oaktsamhet (vallande till kropps-
skada eller sjukdom, vdllande till annans dod eller framkallande av fara for
annan). Det subjektiva rekvisitet oaktsamhet foreligger niar gdrningsmannen
inte forstdr men borde fOrsta att en viss effekt kommer att eller kan komma
att intrdffa. Vad giller gérningar som har inneburit 6verforing eller risk for
overforing av HIV-infektion konstaterades att domstolarna vid bedomning-
en av fragan vad som kan anses vara normal aktsamhet lagt vikt vid de rad
och forhéllningsregler som ges till skydd for smittspridningen. Vilka for-
hallningsregler som meddelats och vad f6r annan information som givits har
dven tillmitts betydelse vid bedomningen av om en viss gérningsman i det
enskilda fallet kan anses ha handlat av oaktsamhet.

Regeringen anforde vidare:

”I de fall dir smitta verkligen har 6verforts kan det bli aktuellt att doma
for mord, drép, vallande till annans dod, misshandel eller vallande till
kroppsskada eller sjukdom. Den som uppsétligen berévar annan livet doms
for mord eller, om brottet dr att anse som mindre grovt, for drdp. Om den
utsatte inte dor kan det bli aktuellt att doma for f6rsok till mord eller drép.
Den som av oaktsamhet orsakar annans dod doms for vallande till annans
dod eller grovt vallande till annans dod.”

Négot atal for fullbordat mord eller drép betridffande gdrning som innebu-
rit overforing av HIV-smitta hade savitt kint inte provats i Sverige. Fragan
om ansvar for forsok till mord hade dock provats av tingsrétt i d&tminstone
ett fall. Domstolen fann da att de objektiva forutsittningarna for forsok till

mord foreldg, men att det inte var styrkt att gdrningsmannen hade uppsét att
doda.



Att HIV-infektion dr en sjukdom i bestimmelsernas mening och att ett
tillfogande 1 bestimmelsernas mening foreligger da sjukdom 6verfors ge-
nom sexuellt umgéinge hade accepterats av domstolarna.

”For att ansvar skall foreligga enligt ndgon av de nimnda bestimmelserna
fordras att det dr utrett att gdrningsmannens handlande orsakat sjukdomen.
Niér det géller sexuellt umgénge har i praxis misshandel ansetts foreligga da
smitta Overforts vid ett enda samlag (NJA 1995 s. 119). En annan svarighet i
sammanhanget dr att man maste kunna konstatera att smittan overforts fran
just den aktuella girningsmannen, nagot som kan valla svarigheter d4 mail-
sdganden haft flera partners. I praxis har man, dd en gérning som inneburit
att hivinfektion 6verforts vid sexuellt umgénge rubricerats som vallande till
annans dod, misshandel eller véllande till kroppsskada eller sjukdom, re-
gelmassigt gjort bedomningen att det rort sig om ett grovt brott.”

Om smitta inte dverforts kan det, fortsdtter regeringen i propositionen, bli
aktuellt att doma for forsok till ndgot av de tidigare angivna brotten. Hér
krdavs dock att det subjektiva rekvisitet dr uppsat, eftersom straffréttsligt
ansvar for forsok till viss garning endast kan komma 1 frdga vid uppsétliga
gérningar. I praxis hade vid ett flertal tillfillen forekommit att bestimmel-
serna om forsok till grov misshandel tillimpats i fall da en HIV-smittad haft
oskyddat samlag med annan utan att denne smittats.

Framkallande av fara for annan foreligger dd nagon av grov oaktsamhet
utsdtter annan for livsfara eller fara for svar kroppsskada eller allvarlig sjuk-
dom. HIV-infektion réknas, konstaterar regeringen, som allvarlig sjukdom 1
bestimmelsens mening. Faran for sjukdomen maste ha varit konkret; en
beddmning maste goras i1 det enskilda fallet om en person verkligen skulle
kunnat komma att smittas.

Regeringen berdrde ocksa fragan om betydelsen av ett samtycke fran den
mot vilken gérningen riktas. I 24 kap. 7 § BrB stadgas att en gérning som
begis med sddant samtycke endast utgor brott om garningen dr oforsvarlig
med hinsyn till den skada, krédnkning eller fara som den medfor, dess syfte
och 6vriga omsténdigheter. Enligt praxis medfor normalt sett inte ett sam-
tycke till misshandel att gidrningsmannen befrias fran straffrattsligt ansvar.
Undantag gors om fraga 4r om ringa misshandel. Aven di friga &r om oakt-
samhetsbrott som ror vdld mot person (véllande till kroppsskada eller sjuk-
dom samt framkallande av fara for annan) anses utrymmet for samtyckets
ansvarsbefriande verkan vara mycket begrinsat.

Ett samtycke ska dock beaktas vid bestimmandet av gdrningens straffvir-
de. Enligt 29 kap. 3 § BrB ska samtycke beaktas som formildrande omstan-
dighet da straffvdrdet bestims. Med hdnsyn hirtill kan man till och med
utdoma lindriga straff &n vad som é&r foreskrivet for brottet. Betydelsen av
ett samtycke kan beroende pa omstindigheterna i det enskilda fallet skifta,
alltifrén att inte tillmétas ndgon betydelse alls till att helt befria frén ansvar.

Ytterligare straffbud som kan aktualiseras &r enligt regeringen vissa be-
stimmelser om s.k. allmdnfarliga brott. Vid allménfarliga brott dr garning-
arna riktade mot allménheten. Till skillnad fran vad som géller for brotten
mot enskild behover det inte klarliggas vem angreppet riktar sig mot. For de
flesta allménfarliga brott géller att fler &n en person skall vara i1 farozonen.
De allménfarliga brott som hér kan komma i fraga ar spridande av gift eller
smitta samt vardsloshet med gift eller smittimne. Spridande av gift eller



smitta begds uppsatligen, medan det for virdsloshet med gift eller smittim-
ne riacker med oaktsamhet. For att man skall kunna doma till ansvar krévs i
bada fallen att nigon framkallat allméin fara for ménniskors liv eller hélsa
t.ex. genom att dverfora eller sprida allvarlig sjukdom. Straffrittsligt ansvar
foreligger dven vid forsok till spridande av gift eller smitta.

I tre avgoranden av HD, som géllde garningar begangna innan bromsme-
dicinerna, med deras stora betydelse, borjade anvdndas under andra hilften
av 1990-talet, blev fragan om nir s.k. eventuellt uppsét skulle anses forelig-
ga foremal for delade meningar antingen 1 hovritt eller 1 HD. Ett prejudice-
rande avgérande kom ar 2004, i en dom vars betydelse stricker sig langt
over den hér aktuella problematiken. Fallet, som géllde ett stort antal oskyd-
dade samlag mellan min, togs ndmligen jamte det ovan ndmnda fallet NJA
2002 s. 449 till grund f6r en generell fordndring av séttet att bestimma upp-
satets nedre grans i svensk ritt. Numera géller som minimikrav for uppsat
att likgiltighet kan styrkas, dvs. ndr frdga 4r om en effekt i form av skada
eller risk for skada att gérningsmannen forhallit sig likgiltig till ska-
dans/riskens intride.

Fallet NJA 2004 s. 176

En man f6dd 1976 atalades i TR for forsok till grov misshandel. Garnings-
beskrivningen upptog oskyddade samlag - orala och anala - med 10 olika
mén, vid sammanlagt over 250 tillfallen. Tingsritten domde mannen for
forsok till grov misshandel till fingelse 4 &r. Skadestand tilldomdes 9 av
mélsidgandena med mellan 50.000 och 90.000 kr.

Aklagaren yrkade i hovritten straffskiirpning, den tilltalade (tt) yrkade
ogillande, 1 wvart fall sinkning av skadestandsbeloppen. Hovriétten sidnkte
straffet till fangelse 3 &r. Skadestdnden faststalldes.

I sin dom uttalar hovrétten:

”S.H:s forfarande att i fullt medvetande om sin smitta ha oskyddat kons-
umgénge med tio olika personer, i vissa fall frekvent, utan att upplysa dem
om din smitta visar pd en betydande likgiltighet inf6r konsekvenserna for de
utsatta jAmfort med hans eget intresse av sexuellt umgénge, Hovrétten finner
dérav att det kan héllas for visst att S.H. skulle ha genomfort sddant kons-
umgénge dven med insikt om att smitta skulle dverforas. Eventuellt uppsét
har ddrmed forelegat.”

Vid provningen av uppsét anvinde hovritten alltsa den traditionella meto-
den att bestimma minimikravet, nimligen eventuellt uppsat bestdmt med ett
hypotetiskt prov. Det gjorde ocksa den ledamot som var skiljaktig. Han an-
sag det styrkt att tt insett risken att han skulle smitta sina partners, men han
ansdg inte att det visats att tt skulle haft oskyddad sex om han varit sidker pa
att smitta skulle 6verforas. Han ansag darfor att ansvar for forsok till grov
misshandel inte skulle adomas, utan istdllet ansvar for framkallande av fara
for annan, BrB 3:9, och ville bestimma pafoljden till fangelse 1 tva ar.

Tt dverklagade till Hogsta domstolen (HD) och yrkade frikdnnande och
frihet fran skadestandsansvar. Rikséklagaren bestred dndring och tillfogade
ett alternativyrkande om ansvar for fara for annan.



HD ogillade atalet for forsok till grov misshandel och déomde tt for fram-
kallande av fara for annan avseende nio av de tio mélségandena till fingelse
ett 4r. Skadestdndsbeloppen sénktes till mellan 8.000 och 31.000 kr.

HD, som hade inhdmtat yttrande frdn Socialstyrelsen om HIV-
infektionens allménna farlighet samt smittrisken vid olika typer av oskydda-
de samlag och sambandet med olika virusméngder i bl.a. blodet, skriver i sin
dom:

“Infektion av HIV (humant immunbristvirus) dr enligt smittskyddslagen
(1988:1472) klassificerad som en samhéllsfarlig sjukdom. Detta innebér bl.a.
att behandlande ldkare dr skyldig att meddela den som bédr pd en HIV-
infektion de forhallningsregler som behovs for att hindra smittspridning.
Enligt de allmédnna forhallningsregler som tillimpas for HIV-infekterade,
och som ocksa meddelats S.H., giller bl.a. en skyldighet "att fore samlag
(dar penis dr inne i slidan, dandtarmen eller munnen) eller annan sexuell akti-
vitet som innebér risk for smittspridning, informera Din tilltdnkta sexual-
partner om att Du dr HIV-smittad" och ett forbud mot att "ha samlag med
icke HIV-smittad person, utan att kondom anvidnds under hela samlaget".
Enligt smittskyddslagen giller vidare att behandlande ldkare &ar skyldig att
skyndsamt underritta smittskyddsldkaren om han har anledning att anta att
en patient inte kommer att folja eller inte foljer meddelade forhallningsreg-
ler. Vid behov finns mgjlighet att vidta olika tvangsatgirder. Ytterst kan
lansrétt pa ansokan frin smittskyddslékare besluta om tvéngsisolering om
den smittade inte frivilligt medverkar till de atgérder som behdvs for att
hindra smittspridning. En i1 huvudsak likartad reglering som den som nu
redovisats foreslas ocksa 1 den proposition om ny smittskyddslag (prop.
2003/04:30) som for ndrvarande dr foremal for riksdagens behandling.”

Diérefter konstateras att sédrskilda straffbestimmelser som tar sikte pd gér-
ningar som medfor risk for dverforande av HIV-infektion eller andra sddana
smittsamma sjukdomar som avses i smittskyddslagen saknades, vilket inne-
bér att fragor om straffansvar blir att bedoma enligt de generella bestimmel-
ser som fanns upptagna i BrB.

“Enligt 23 kap. 1 § skall den som paborjat utférandet av visst brott som
inte fullbordats domas for forsok till brottet om det forelegat fara for att
handlingen skulle leda till brottets fullbordan eller om sadan fara varit ute-
sluten endast pa grund av tillfdlliga omstédndigheter. Med fara i forsoksbe-
stimmelsen avses s.k. konkret fara.

De samlag som S.H. haft dr som forsokshandlingar att betrakta som s.k.
avslutade forsok. Genom varje samlag har S.H. gjort vad som ankommer pa
honom for att brott skulle fullbordas i den meningen att det dérefter legat
utanfor hans kontroll om hans partner skulle smittas och brottet darigenom
fullbordas. Detta innebér att faran for att brott skulle fullbordas dr den fara
som funnits for att samlagen skulle medfora att hans partner skulle smittas
av HIV- infektion.

Enligt 3 kap. 9 § skall den som av grov oaktsamhet utsdtter en annan per-
son for fara for en allvarlig sjukdom domas for framkallande av fara for
annan. Med fara avses i1 denna bestimmelse, 1 likhet med i1 forsoksbestdm-
melsen, s.k. konkret fara. De handlingar genom vilka S.H. skulle ha utsatt
sina partner for fara &r samma samlag som enligt 8klagarens forstahandsyr-
kande utgor forsokshandlingar och den fara som samlagen inneburit &r
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samma fara for att smittas av HIV- infektion som utgor fara for brottets full-
bordan enligt forstahandsyrkandet.”

For sévil forsta- som andrahandsyrkandet géller ddrmed, anfér HD, att
det vid vart och ett av de samlag som é&talet avser forelegat en konkret fara
for att samlaget skulle leda till att S.H:s partner skulle smittas av HIV- in-
fektion. Bedomningen skall goras pd rent objektiva grunder och vad gér-
ningsmannen insett, trott eller antagit saknar sdledes betydelse. Har faran i
ett visst fall rent faktiskt varit utesluten har ndgon konkret fara inte forelegat
helt oberoende av om girningen typiskt sett kan framstd som farlig i den
meningen att det forelegat en hog sannolikhet for att foljden skulle vara
mojlig. Att gdrningsmannen inte alls forutsett eller kunnat rdkna med den
omsténdighet som utesldt faran saknar i sammanhanget betydelse. Hur hog
grad av sannolikhet som krévs for det fall att f6ljden varit mojlig gér inte att
ange generellt. Av betydelse dr bl.a. hur allvarlig den befarade foljden Ar.
Ibland uttrycks kravet pd viss sannolikhet si att faran eller risken inte far
vara forsumbar eller att den skall vara beaktansvérd i1 den meningen att det
skulle finnas anledning att beakta den nir man Overviager hur man skall
handla. Saken kan ocksé uttryckas sa att frigan om kravet péd viss sannolik-
het 1 praktiken kan sdgas gilla i1 vilken utstrackning som olika risktaganden
(eller chanstaganden) fér anses vara acceptabla i den meningen att de inte
bor kunna foranleda straffrittsliga ingripanden.

Tt bestred ansvar pd den grunden att han haft sa l1aga virusnivéer att ndgon
konkret fara for smittspridning inte forelegat. Han hade undergétt s.k. antivi-
ral behandling med bromsmediciner under storre delen av den period som
atalet avsdg. Enligt ett 1 HD aberopat intyg hade han vid tio olika provtag-
ningar under tiden den 16 september 1998 till den 11 september 2002 inte
uppvisat detekterbara méngder virus, vilket innebar att han haft mindre dn
50 RNA kopior/ml plasma som &r grinsen for pdvisande av virus i nuvaran-
de rutindiagnostik. Fran den 15 oktober 2002 gjordes ett avbrott i medicine-
ringen. De tre tester som S.H. ddrefter genomgétt under den tid som &talet
avser hade enligt intyget visat tillkomst av mindre méngder pévisbart virus
(11 000, 5900 och 6 800 kopior).

”Risken for smitta dkar ju storre mangd HIV-virus som en person kom-
mer i kontakt med. Smittrisken beror dock inte endast av koncentrationen av
HIV-virus 1 blod eller sperma utan pd manga samverkande faktorer sisom
typ av exposition och individuella faktorer hos smittbirare och mottagande
person. Nagon definierad ldgsta virusniva under vilken smittspridning inte
kan ske finns inte.

Av den 1 malet dberopade bevisningen far anses framga att det vid vart
och ett av de samlag som atalet omfattar forelegat en faktisk mojlighet for
smittéverforing dven om den statistiska sannolikheten for Gverforing varit
mycket 18g. Det har alltsa funnits en viss risk for smittoverforing. Fragan ar
da om denna risk utifran rent objektiva grunder varit av sadant slag att det
funnits anledning att beakta den som skél for att avsta fran att ha oskyddade
samlag.

Nir det giller risken for spridning av HIV-infektion genom sexuella kon-
takter far av tidigare réttspraxis anses framga att oskyddade anala och orala
samlag regelméssigt ansetts innefatta inte endast mojlighet till smittdverfo-
ring utan ocksad ett inte acceptabelt risktagande 1 forhallande till sadan.
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Grunden for denna beddmning torde inte endast ha varit allvaret i sjukdo-
men och sannolikhetsgraden for smitta. Av betydelse har uppenbarligen
ocksé varit den syn pa riskerna for spridning av HIV-infektion som kommit
till uttryck i smittskyddslagen och tillimpningen av denna.”

Med hénvisning till vad som anfordes i forarbetena till 1988 érs smitt-
skyddslag (prop. 1985/86:13 s. 16) konstaterar HD att synen pa smittrisken
ar beroende av bl.a. vilka behandlingsmetoder som finns tillgéngliga. I detta
hinseende hade en klar fordndring intritt sedan HIV-infektion fordes in un-
der regleringen i smittskyddslagen och ocksa efter det att HD 1 tre avgoran-
den 1 mitten av 1990-talet (NJA 1994 s. 614, NJA 1995 s. 119 och NJA
1995 s. 448; jfr dven NJA 1990 s. 186) behandlade fragor om Overforande
och risk for overforande av HIV-infektion genom samlag. Genom anvénd-
ning av s.k. bromsmediciner har helt nya mgjligheter 6ppnats for att for-
hindra att HIV-infektion leder till ddden genom utveckling av aids. Pa nuva-
rande kunskapsniva anses sjukdomen, med de behandlingsmetoder som nu
finns, om &n livsldng normalt inte dodlig. Mojligheterna att uppritthélla en
god livskvalitet under sjukdomen har ocksd okat dven om medicineringen
kan medfora besvirande biverkningar. Medicineringen minskar dessutom pé
ett patagligt sitt risken for smittoverforing. Savitt framgick av utredningen i
mélet finns inte ndgot kint exempel pd smittdverforing frdn en person som
till f6ljd av medicinering inte haft detekterbara méngder virus vid provtag-
ning.

Denna utveckling hade dock, konstaterar HD, frdn statsmakternas sida
inte ansetts ge anledning till ndgon mer grundldggande éndring av eller dif-
ferentiering 1 den rattsliga behandlingen av HIV-infektion. Sjukdomen var
fortfarande klassificerad som en samhéllsfarlig sjukdom och underkastad
den sirskilda reglering som foljde diarav. Nagon éndring har inte heller skett
av de ovan redovisade allménna forhéllningsregler som regelméssigt med-
delas till personer med HIV- infektion.

Mot denna bakgrund kunde det inte anses foreligga tillrdckliga skal for att
nu goéra nagon annan beddmning dn den som tidigare gjorts 1 rttspraxis, att
samlag 1 strid med den allménna forhéllningsregeln om anviandande av kon-
dom var att anse som ett oacceptabelt risktagande. Detta gillde oberoende
av att det fick anses vara uteslutet att géra motsvarande bedomning nér en
HIV- infekterad i1 enlighet med forhallningsregeln anvédnt kondom dven om
smittrisken i en del sddana fall torde kunna vara hdgre 4n nér en person utan
detekterbara méangder virus hade ett oskyddat samlag.

”Nagra sérskilda omstiandigheter som gor att de samlag som S.H. haft
trots vad som nu sagts skulle kunna anses innefatta ett tillatet risktagande
foreligger inte. Sammanfattningsvis innebdr det nu sagda att de allménna
objektiva forutsittningarna for att S.H. skall kunna domas foreligger 1 for-
hallande till savél framkallande av fara for annan som forsok till grov miss-
handel.”

HD overgick hirefter till frigan om s.k. subjektiv tdickning (uppsat eller
endast oaktsamhet?). S.H. hade gjort géllande att han haft den uppfattningen
att ndgon smittrisk inte foreldg. Angdende forhéllningsreglerna hade han
inte ifrdgasatt att han fatt del av dessa d@ven om han inte hade nédgot minne
av det.
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”Av utredningen framgar att S.H. fick veta att han hade HIV-infektion ér
1996. Han paborjade redan da medicinering som fortsatte till oktober 2002.
Under sjukdomen har han haft fortlopande ldkarkontakter med regelbundna
provtagningar. Det saknas anledning att anta annat &n att han under behand-
lingen fétt uppgifter i sedvanlig omfattning om sjukdomen och de forhall-
ningsregler som géllde for honom till f6ljd av sjukdomen. Detta innebér att
han ocksa méiste ha insett att oskyddade samlag innebar en risk for smitt-
spridning dven om denna inte var sérskilt stor till foljd av behandlingen. Det
kan inte heller antas att han skulle ha fortrangt eller glomt bort detta. Att
S.H. eventuellt haft en forhoppning om att han inte var smittsam innebér
inte att han inte insett risken for smittspridning.

S.H. har saledes ndr han haft samlagen vetat att dessa innebar en risk for
smittspridning. Detta innebér att han uppséatligen framkallat fara for att hans
partner skulle infekteras av HIV-virus. Om S.H. vid vart och ett av samla-
gen sarskilt tdnkt pa risken for smittspridning saknar 1 princip betydelse for
beddmningen.”

I den man det inte forelag forutsittningar for att doma for forsok till miss-
handel skulle S.H. saledes, med reservation for samtyckes ansvarsbefriande
verkan, domas for framkallande av fara for annan.

Eftersom faran for brottets fullbordan enligt forsoksbestimmelsen i fore-
varande fall & samma fara for 6verforing av HIV-infektion som utgdr grun-
den for andrahandsyrkandet om ansvar for framkallande av fara for annan
hade det som forsoksbrott betraktat forelegat en fara for brottets fullbordan.

”Det avgorande for om S.H. skall domas for forsok till grov misshandel ér
under sddana forhdllanden om han kan sédgas ha haft uppsat inte endast till
att fara forelegat for smittspridning utan ocksa till att var och en av maéls-
dgandena vid vart och ett av samlagen faktiskt skulle smittas av HIV-virus.”

GrundfOrutséttningen for att ndgon skall kunna anses ha haft uppsat i for-
hallande till en viss effekt eller girningsomstdndighet dr, anfor HD, att han 1
vart fall varit medvetet oaktsam i forhallande till effekten eller gérnings-
omstdndigheten. S.H. hade genomfort samlagen med insikt om att dessa
innebar en fara for 6verforing av HIV-infektion. Fragan var vad som krav-
des harutover for att uppsat skulle kunna anses foreligga.

”Den formulering av uppsatets nedre grins som under lang tid varit do-
minerande 1 svensk réttspraxis dr s.k. hypotetiskt eventuellt uppsét. Prov-
ningen av om ett sddant uppsét forelegat brukar sdgas ske 1 tva led. I det
forsta provas om girningsmannen insett att det foreldg en risk for att gar-
ningen skulle medfora en viss effekt eller for att en viss omstdndighet fore-
lag. Att det krdvs en sadan insikt for att uppsét skall kunna anses foreligga
har berdrts ovan och édr knappast nagot som dr kontroversiellt. Det andra
ledet innefattar ett hypotetiskt prov. Uppsat anses foreligga om domstolen
finner att det kan hallas for visst att gdrningsmannen skulle ha foretagit gir-
ningen dven om han varit sdker pa att effekten skulle intrdda eller att
omsténdigheten foreldg. Detta senare led har i debatten utsatts for en omfat-
tande kritik framst pa den grunden att det framstar som systemfrimmande
att l1ata ett hypotetiskt antagande om hur gérningsmannen skulle handla om
forutsédttningarna varit annorlunda an de faktiskt var, vara avgorande for om
girningsmannen skall anses ha handlat med uppsét. Kritiken betecknades 1
NJA 2002 s. 449 som Overtygande.
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Det far ocksa anses uppenbart att formuleringen av det hypotetiska provet
inte kan tas till intdkt for att med uppsat avse nagot annat 4n en bedomning
av giarningsmannens subjektiva forhallande till gdrningen vid girningstillfal-
let. Som beskrivning av innebdrden av uppsét dr dérfor det hypotetiska pro-
vet vilseledande. I sak kan dock provet anses avse ett forhallande som ligger
néra det krav for uppsat som formulerats ovan, om att det skall std klart att
forverkligandet av effekten eller forekomsten av gédrningsomsténdigheten
vid girningstillfallet inte utgjorde ett for garningsmannen relevant skél for
att avstd frin gérningen. Sett 1 det perspektivet framstar det hypotetiska pro-
vet mindre som en beskrivning av vad uppsat dr dn som en slags test pd om
det finns tillrdcklig bevisning for att anse att uppsat foreligger. Ursprungli-
gen synes ocksd formuleringen av det hypotetiska eventuella uppsatet ha
uppfattats som en bevisregel och inte som en beskrivning av vad uppsat ar.”

Sammanfattningsvis framstod enligt HD det hypotetiska eventuella upp-
satet inte som ett lampligt eller ens mojligt sétt for en ndrmare precisering
av den nedre grinsen for uppsat, dven om det hypotetiska provet kan uppfat-
tas som en anvéndbar test pd hallbarheten av bevisningen i ett mal om det
hanteras med forsiktighet och urskiljning.

Efter att ha diskuterat och avvisat en uppsatsform som brukat kallas san-
nolikhetsuppsat gick HD 6ver till att prova s.k. likgiltighetsuppsdit.

”Négon helt etablerad innebord av s.k. likgiltighetsuppsat finns inte. Att
ange garningsmannens likgiltighet 1 forhédllande till intrddet av en effekt
eller forekomsten av en omstidndighet som grund for att bedoma en girning
som uppsétlig har i rittspraxis forekommit sedan 1970-talet. Uppsétsformen
har ibland uppfattats som endast ett annat sétt att formulera det hypotetiska
provet i det hypotetiska eventuella uppsétet. Enligt majoriteten i NJA 2002 s.
449 finns det emellertid en avsevird skillnad genom att likgiltighetsuppsat
inte avser vad som kan antas om girningsmannens instéllning till gdrningen
1 en hypotetisk situation utan den faktiska instillning (attityd) som han vid
girningen hade till forverkligandet av effekten eller forekomsten av
omstandigheten.”

”For att en gérningsman skall kunna anses ha varit likgiltig pa ett sddant
sétt att det foreligger forutsdttningar for att doma for uppséatligt brott ar det
inte tillrackligt att gdrningsmannen allmént sett kan betecknas som likgiltig,
1 den meningen att han handlat utan att beakta att gdrningen inneburit en
krankning av straffréttsligt skyddade intressen. Redan den omsténdigheten
att gdrningsmannen insett att det foreldg en risk for att gdrningen skulle
medfora en viss effekt eller att en viss omsténdighet foreladg innefattar ett
matt av likgiltighet. For att uppsét till effekten eller omstédndigheten skall
anses foreligga krévs dock likgiltighet inte endast till risken utan ocksa till
forverkligandet av effekten eller forekomsten av omstindigheten. Detta for-
utsdtter inte att gdrningsmannen vérderat forverkligandet av effekten eller
forekomsten av omstéindigheten pé visst sitt. Aven om han skulle beklaga
att effekten intrddde eller att omsténdigheten forelag kan han ha varit likgil-
tig 1 den meningen att han varit beredd att uppoffra det av réttsordningen
skyddade intresse som uppsétsprovningen avser. Det avgorande &dr séledes
att forverkligandet av effekten eller férekomsten av omstdindigheten, vid
gdrningstillfillet inte utgjorde ett for gdrningsmannen relevant skdl for att
avstd fran gdarningen. Har gdrningsmannen handlat i forlitan pé att effekten
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inte skulle forverkligas eller gdrningsomstindigheten foreligga har han inte
varit likgiltig i denna mening dven om hans instdllning kan framstd som
lattsinnig. I sak motsvarar ett pd detta sitt uppfattat likgiltighetsuppsét vad
som ovan sagts angaende direkt och indirekt uppsét i de fall som gérnings-
mannen inte insett att effekten skulle intrdda utan endast att det foreldg en
risk for detta.

Sammanfattningsvis talar dvervigande skal for att uppsétets nedre grins
bor forstas pa det sitt som nu sagts. Vad som forutom insikt i risken ar av-
gorande ir sdledes girningsmannens instillning eller attityd vid gérningstill-
fallet. Endast om det star klart att han haft en positiv eller i vart fall likgiltig
instdllning till effektens forverkligande eller forekomsten av gdrnings-
omstdndigheten skall girningen beddomas som uppsétlig. Ett pa detta sitt
bestdmt uppsétskrav far ocksa anses folja av NJA 2002 s. 449.” (Kursivering-
arna gjorda hér.)

HD gav déarefter vissa riktlinjer for bevisbeddmningen. Likgiltighetsupp-
sat hade kritiserats med hénvisning till de bevissvérigheter som ett sadant
uppsat medfor. Utgangspunkt togs 1 fallet NJA 2002 s. 449.

”Av avgorandet far --- anses framga bl.a., att utgdngspunkten for bedom-
ningen skall vara omstédndigheterna vid gérningen, att insikt om att det fore-
lag en mycket hog sannolikhet normalt &r tillrédckligt for att uppsat skall an-
ses foreligga, att hdnsynslost beteende, upprord sinnesstdmning och gir-
ningsmannens intresse i garningen dr omsténdigheter som kan gora att upp-
sat far anses foreligga dven om det inte foreldg en mycket hog sannolikhet
samt att uppsét i allmédnhet inte kan anses foreligga nér risken enligt gér-
ningsmannens forestillning inte var avsevard.”

Det betonades att riktlinjer av det nu berdrda slaget maste behandlas med
forsiktighet och urskiljning.

“Forutsittningarna for bevisprovningen skiljer sig ocksd beroende pa vil-
ken typ av brott och vilka omstidndigheter som provningen avser. Vid over-
lagda planerade gérningar torde ett medvetet risktagande pa ett annat sétt &n
vid impulshandlingar kunna framstd som kalkylerat och darmed likgiltigt i
den mening som hér berdrts. Samtidigt torde det i sddana fall oftare dn vid
impulsbrott kunna finnas konkreta omstidndigheter som kan tala for att gér-
ningsmannen sokt undvika att gérningen skulle medfora en viss effekt och
darfor inte varit likgiltig till denna. Nar det géller gdrningsomstdndigheter
torde det i vart fall i allménhet inte finnas mojlighet att pd samma sétt som
ndr det giller effekter falla tillbaka pa egentliga sannolikhetsresonemang. I
forhallande till omsténdigheter som en persons élder, att viss egendom var
stoldgods eller att en forsdndelse inneholl narkotika dr frdgan snarare vad
girningsmannen med hénsyn till omstdndigheterna rimligen haft anledning
att radkna med.”

Hirefter gjorde HD en uppsatsbedomning i det aktuella mélet.

”Av utredningen framgér att risken for smittoverforing vid vart och ett av
samlagen var synnerligen lag och det finns inget som talar for att S.H. trott
att den skulle vara storre dn den faktiskt var eller for att han skulle ha haft
for avsikt att overfora smitta genom samlagen.

Fragan dr dd om det trots detta finns nigra omstdndigheter som tilllater
slutsatsen att S.H. varit likgiltig till om hans partner skulle smittas av HIV-
infektion. Mot bakgrund av den laga risken méste mycket starka skil krévas
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for att det skall kunna anses visat att S.H. varit likgiltig i den mening som
hir avses. Ndgon annan omstdndighet dn det stora antalet samlag som talar
for att S.H. skulle kunna ha varit likgiltig har inte framf6rts 1 mélet. Riskbe-
domningen skall emellertid goras i forhallande till varje enskilt samlag och
ett upprepat risktagande, som exempelvis inte dr ovanligt i trafiksamman-
hang, tillater inte i sig slutsatsen att en person ocksa varit likgiltig till ett
forverkligande av risken. Den utredning som forebringats 1 malet tilldter for
ovrigt inte ens den bedomningen att det skulle ha forelegat en avsevérd risk
for att 4tminstone ndgon av S.H:s partner skulle ha smittats. Annat har inte
framkommit &n att S.H. i Ovrigt varit mdn om mélsdgandenas vélfard. N&-
gon valdsanvindning eller annat liknande beteende har inte forekommit.
Utredningen ger séledes inte stod for annat dn att S.H. genomfort samlagen 1
forlitan pa att ndgon smittdverforing inte skulle ske. Det dr alltsa inte visat 1
malet att S.H. vid vart och ett eller vid nagot av samlagen handlat med upp-
sat att overfora HIV- smitta till sin partner.

Det kan i sammanhanget ndmnas att det av utredningen framgar att S.H.
vid vissa av samlagen varit berusad (jfr 1 kap. 2 § andra stycket BrB). De
uppgifter som finns i den delen &dr emellertid sa knapphéndiga att det redan
pa den grunden fér anses vara uteslutet att beakta berusningen vid uppsats-
bedomningen.

Forutsdttningar for att doma S.H. for forsok till grov misshandel forelig-
ger sdledes inte. Som tidigare konstaterats dr daremot de allménna forutsétt-
ningarna for ansvar for framkallande av fara for annan uppfyllda. Av utred-
ningen framgar emellertid att mélsdgande nr 10, i motsats till de 6vriga mal-
sdgandena, varit informerad om S.H:s sjukdom vid de samlag som omfattas
av atalet. Det aterstdr darfor att ta stéllning till om &talet i dessa delar skall
ogillas pa grund av att samtycke forelegat.”

Till sist tog HD stéllning till frigan om samtycke frén en sexualpartner.

”Niér det géller misshandelsbrott sdgs i motiven till lagen att gransen for
samtyckets ansvarsbefriande verkan som huvudregel sammanfaller med
griansen mellan ringa misshandel och normalgraden av misshandel. Att sam-
tycke till 6verforande av HIV-infektion inte har ansvarsbefriande verkan dr
saledes uppenbart. Detta giller inte endast i1 forhallande till ett fullbordat
misshandelsbrott utan ocksa till forsok till sadant brott.

S.H. har emellertid som framgatt inte gjort sig skyldig till forsok till
misshandelsbrott utan endast till framkallande av fara for annan. Vad som
skall provas 1 malet dr sdledes inte om malsdgande nr 10 har ldmnat sam-
tycke till att smittas av HIV-infektion utan endast om samtycke forelegat till
den risk for smitta som samlagen inneburit och om ett sddant samtycke kan
ha ansvarsbefriande verkan i forhallande till detta brott.

Malsdgande nr 10 har vetat om att S.H. var HIV-infekterad. Det finns inte
heller nigot i utredningen som tyder pa att han inte skulle ha insett att
oskyddade samlag med S.H. innebar minst en sa stor risk for smittéverfo-
ring som faktiskt forelag. Mélsdgande nr 10 méste dérfor anses ha samtyckt
till risken for smittoverforing.

Av utredningen framgér att mélségande 10 och S.H. under en period pa
varen 2003 hade en sexuell relation med anala och orala samlag. Vid alla
anala och de flesta orala anvinde de skydd. De 2-3 orala samlag som omfat-
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tas av atalet var dock oskyddade. Malsdgande nr 10 har uppgett att orsaken
till detta var berusning.

En forutséttning for att samtycke skall ha ansvarsbefriande verkan ér att
den som samtyckte var kapabel att forstd inneborden av samtycket. Det ar
dérfor inte sdkert att samtycke som ldmnats av en berusad person har an-
svarsbefriande verkan. Den utredning som forebringats i mélet kan dock inte
anses ge underlag for att malsédgande nr 10 inte skulle ha forstatt inneborden
av sitt samtycke.”

Det hade, anfor HD, 1 litteraturen gjorts géllande att samtycke till fram-
kallande av fara for annan alltid skulle utesluta ansvar. Det torde dock inte
kunna uteslutas att en gidrning som utgor framkallande av fara for annan i
vissa fall dr att bedoma som ofOrsvarlig trots att samtycke forelegat. Vad
som framst skulle kunna tala for en sddan beddmning &r allvaret 1 den skada
som faran avser och hur stor risken varit for att den skulle forverkligas.
HIV-infektion dr som sagt en mycket allvarlig sjukdom. Risken for smitt-
overforing vid samlagen med mélsdgande nr 10 var dock fortfarande mycket
lag d&ven om S.H. vid tidpunkten for dessa inte langre medicinerade och till
foljd darav hade vissa mindre méngder detekterbart virus i blodet. Samtyck-
et maste dirfor enligt HD anses ha haft ansvarsbefriande verkan. Atalet
skulle pa grund hérav ogillas i denna del.

S.H. domdes for framkallande av fara for annan avseende &dtalade gér-
ningar mot malsdgande 1-9. Gérningarna avsig ett mycket stort antal samlag
med ett flertal olika partner. Han hade inte endast fortigit smittan utan i flera
fall till och med fornekat denna.

“HIV-infektion dr alltjamt en allvarlig sjukdom. Av sakkunnigforhoren
och Socialstyrelsens yttrande framgér att sjukdomen é&r livsvarig, att den
langsiktiga effekten av medicinering inte kan férutses och att resistens mot
mediciner kan utvecklas, varigenom sjukdomen kan leda till aids, som allt-
jamt dr en dodlig sjukdom. Straffskalan for framkallande av fara for annan
4r boter eller fingelse i hogst tvé ar. Aven om, som konstaterats, smittrisken
vid varje enskilt tillfdlle varit 14g maste de brott som S.H. gjort sig skyldig
till bedomas som allvarliga. Med beaktande hiarav bor pafoljden bestimmas
till fangelse ett ar.”

Efter 2004 &4rs HD-dom har ett antal fall av oskyddad sex mellan en hiv-
infekterad person och en eller flera andra personer provats i domstolarna. En
sammanstéllning av dessa fall bifogas denna PM. Av sammanstéllningen
framgar att det 1 flera fall domts for uppsétligt brott, fullbordad misshandel
om smitta overforts, forsok till misshandel om sa inte varit fallet. Uppsét 1
form av likgiltighetsuppsat har ansetts styrkt 1 flera fall dir mélsdganden
varit en person med vilken den hiv-infekterade varit gift eller sambo. I ett
fall har uppsatligt brott ansetts styrkt mot den tilltalades barn, som hon f6tt
och ammat utan att upplysa om sin infektion. Flerariga fangelsestraff har
utdomts.
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Rattslaget — ett forsok
till sammanfattning.

Réttslaget 1 Sverige ndr det giller HIV-positiva som har oskyddad sex
och/eller inte informerar sin partner om smittan dr mycket oklart. Detta trots
att det alltsé finns ett HD-fall som maste vara avsett att ha prejudicerande
verkan, NJA 2004 s. 176, och som innehdller osedvanligt utforliga domskal.

En genomgéng av fall som avdomts i tingsritter och hovritter visar att
beddmningen varierar starkt, utan att det gér att urskilja nagra tydliga be-
domningskriterier. Valet mellan ansvar for uppsatsbrott — grov misshandel
om smittan dverforts, forsok till grov misshandel om sa inte varit fallet —
och ansvar for oaktsamhetsbrott — vallande till sjukdom om smitta dverforts,
framkallande av fara for annan om sé inte varit fallet - framstar inte som
systematiskt hallbart och konsekvent.

HD doémde ar 1995 (NJA 1995 s. 119) for allménfarligt brott, spridande
av smitta, nir en man haft oskyddad sex med fem kvinnor, varav han smittat
tva. Den rubriceringen aktualiserades inte 1 HD-fallet 2004, trots att det dir
var fradga om 6ver 200 fall av oskyddad sex med 9 olika mén.

Strafftiderna varierar oerhort kraftigt, frdn fangelse 1 ar (bl.a. 1 2004 ars
HD-dom) till fingelse 7 &r och utvisning. Det sistndmnda blev pafdljden i
HD-domen NJA 1995 s. 119, dir tt forutom for spridande av smitta, grovt
brott, dodmdes for grov misshandel och forsok till grovt misshandel.

Betydelsen av samtycke fran (en informerad) partner belyses i HD-domen
fran 2004. En partner befanns i HD ha varit informerad och @nda ha sam-
tyckt till oskyddad sex. Med ett resonemang om att betydelsen av samtycke
fick bedomas fréan fall till fall nir det géllde ansvar for framkallande av fara
for annan friade HD. Samtycke kan alltsé var en grund for ansvarsfrihet nir
en HIV-infekterad har oskyddad sex men inte kan pavisas ha haft ens likgil-
tighetsuppsat. I vilken utstrackning detta giller dr dock l&ngt ifrén klarlagt.

Efter HD:s dom i 2004 &rs fall har som ndmnts ett antal nya fall avseende
overforing eller risk for overforing av HIV-smitta provats i domstolarna. I
en del fall har ansvar utdomts for uppsatligt brott — misshandel eller forsok
till misshandel - , 1 andra har rubriceringen blivit framkallande av fara for
annan. Det dr som sagt svart att se ndgon klar princip for beddmningen. Vad
som dock synes klart dr att gdrningar av detta slag inte ldngre aktualiserar
straffansvar for allménfarligt brott. Det kan vara en rimlig slutsats av det
faktum att en sddan rubricering inte anvéndes 1 2004 ars fall, trots att det dir
géllde samlag vid ett stort antal tillfdllen med ett stort antal personer.

Uppsétsbedomningen dr uppenbart mycket bekymmersam, trots HD:s ut-
forliga domskal. Att i efterhand gora en beddmning av om en hiv-infekterad
vid girningstidpunkten varit likgiltig till att smittan 6verfors till partnern ar
inte léttare dn att, enligt den tidigare modellen for uppsatsprovning, bedéma
om han/hon skulle ha utfort garningen om han/hon varit séker pa att smittan
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skulle dverforas. Om négon skillnad 1 sak har dstadkommits dr det troligen
att fler fall kommit att hamna 6ver ribban”.

Svart att forstd utifrdn en ldsning av domarna &r att den tilltalade 1 2004
ars fall skulle ha varit mera man om sina manga mer eller mindre tillfdlliga
sexualpartners hélsa 4n kvinnan i Hovriéttens 6ver Skdne och Blekinge dom
2007-06-29, visavi sin makes och sina egna barns hilsa. En annan sak é&r att
fortroendebrottet kan framstd som sérskilt stort nédr nérstdende utsitts for
smittfara, eftersom dessa, i motsats till tillfdlliga sexualpartners, inte har
nagon som helst anledning att vara misstanksamma. Likgiltighetsuppsétet,
sa som HD har definierat detta, slar snarast at ’fel” hall i dessa fall, ndmli-
gen sa att de situationer dér fortroendebrottet &r storst blir mildare bedémda
an de dir mélsdganden haft grundad anledning att vara forsiktig men inte
varit det.

Att forsoksansvar doms ut ndr ndgon avsikt, eller ens ndgot indirekt upp-
sat, foreligger, dr minst sagt ovanligt 1 svensk straffritt. Semantiskt dr det
knappast korrekt att tala om forsok utan avsikt att stadkomma den aktuella
affekten.

Man kan inte bortse frén att bedomningen av uppsat paverkas av om smit-
ta overforts eller inte. Huruvida HD skulle sett lika milt pa den tilltalades
gérningar 1 2004 ars fall om négon eller ndgra av malsdgandena hade smit-
tats kan med fog ifragasittas. Detta dr inte ett tillfredsstéllande rattslage,
eftersom det ndrmast dr en slump om partern blir smittad eller ej. For den
hiv-infekterade dr detta inte mgjligt att beddma, utan for honom eller henne
kan situationen liknas vid rysk roulette.

Sammanfattningsvis maste rittsliget bedomas som klart otillfredsstillan-
de. Forutsebarheten dr mycket lag vad géller vilken beddmning som kom-
mer att goras i ett visst fall. Sammanstédllningen av domar ger vid handen att
beddmningar och pédfoljder varierar inom mycket vida ramar.
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Kravet pa dubbel straffbarhet.

For att en gérning som dr begangen utomlands ska kunna beivras som brott i
Sverige kravs for det forsta att gdrningen utgor brott enligt svensk lag. Alla
”svenska brott” kan faktiskt inte begds utanfor Sverige. I det sammanhang
som hér ar aktuellt 4r dock fragan om s.k. territoriell tillimplighet inte né-
got problem, eftersom de brottstyper det kan bli frdga om inte &r begrinsade
1 sddant hidnseende.

Vidare krivs att svensk domstol har s.k. jurisdiktion, dvs. ritt att doma.
Huvudregeln nir det giller brott av svenska medborgare eller utlanningar
som har hemvist 1 Sverige dr att svensk domstol har jurisdiktion (2 kap. 1 §
1 st. 1 p. BrB). Men om girningen &r begdngen utomlands kridvs som regel
att det foreligger s.k. dubbel straffbarhet (BrB 2:2 st. 2): gérningen fér inte
vara fri fran ansvar enligt lagen pa gérningsorten. Om det foreligger dubbel
straffbarhet far en svensk domstol &ndé inte doma till en pafoljd som anses
stringare dn det svéraste straff som &r stadgat for motsvarande girning pa
gérningsorten (BrB 2:2 st. 3).

Fran kravet pa dubbel straffbarhet finns ett antal undantag, av vilka vissa
kan vara av intresse hir. Svensk domstol har (BrB 2:3) alltid jurisdiktion om
brottet har begatts

- ombord pa ett svenskt fartyg eller luftfartyg,

- av nagon som tillhdr Forsvarsmakten eller av annan pa ett omrade dar
Forsvarsmakten befann sig for annat &ndamal dn 6vning,

- vid tjinstgoring utrikes av ndgon som &r anstilld i Forsvarsmaktens eller
Polisens utlandsstyrka eller

- 1 tjinsten utom riket av polisman, tulltjinsteman eller tjinsteman vid
Kustbevakningen med grinsoverskridande arbetsuppgifter enligt Schengen-
konventionen.

Dessutom bortfaller kravet pd dubbel straffbarhet alltid vid de allvarligas-
te brotten, namligen de for vilka det lindrigaste straffet enligt svensk lag ar
fangelse 1 fyra ar eller darutdver. Sa dr fallet betrdffande mord och drap och
forsok dartill, liksom vissa sexualbrott, ndmligen grov valdtikt, grovt sexu-
ellt utnyttjande av person i beroendestéllning och grov valdtikt mot barn.

Ytterligare undantag, som kan ha betydelse hir, infordes i samband med
den senaste dndringen av lagstiftningen om sexualbrott ar 2005. En rad olika
slags sexualbrott riktade mot unga har gjorts straffbara hir i landet, oavsett
vad som gillt pd gidrningsorten, om brottet har begétts av en svensk med-
borgare eller en hir boende utlaindsk medborgare. Vissa sexualbrott har som
ndmnts sd hogt minimistraff att de redan av det skilet 4r undantagna, som
grov véldtikt och grov valdtikt mot barn (under 15 &r). Men om brottsoffret
dnnu inte fyllt arton ir har svensk domstol numera alltid rétt att doma om
den utomlands begangna girningen ar valdtikt, sexuellt tvang eller grovt
sadant brott, sexuellt utnyttjande av person i beroendestdllning eller grovt
sadant brott, valdtdkt mot barn, sexuellt utnyttjande av barn, grovt utnytt-
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jande av barn for sexuell posering, koppleri eller grovt sadant brott samt
forsok till nagot av dessa brott (BrB 2:2 st. 4).

Déaremot finns kravet pa dubbel straffbarhet kvar nir det giller kdp av
sexuell tjinst, bdde frin nidgon som ir under arton &r eller frin en vuxen. Ar
det friga om ett barn under 15 &r dr dock redan sjdlva sexualhandlingen
straffbar enligt svensk lag, ndmligen som valdtikt mot barn (den mindre
allvarliga brottsrubriceringen sexuellt utnyttjande av barn fOrutsitter om-
standigheter som knappast kan foreligga hér). I &ldersspannet 15 — 18 ar
krévs for straffansvar fortfarande att vald eller hot har anvénts eller att offret
varit 1 hjdlplost tillstdnd” eller 1 en beroendestillning till gdrningsmannen.

Det kan dock tidnkas att gidrningen, nédr det dr fraga om kop av sexuell
tjénst, kan knytas till Sverige i tillrdckligt hog grad for att det ska anses vara
ett brott beganget i — och sédledes straffbart i - Sverige. Det giller ndmligen
sa snart ndgot led i1 det brottsliga handlandet har &gt rum hér i riket. Om en
svensk har erbjudit betalning for en sexuell tjdnst via brev eller mail fran
Sverige och den sexuella handlingen utférs utomlands kan det tdnkas att
girningen bedoms som ett kop, eller &minstone som ett straffbart forsok till
kop av sexuell tjanst i Sverige. En svensk domstol kan da doma (en svensk
aklagare utfarda strafforeliggande) for detta brott.
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Den narmare inneborden
av kravet pa dubbel straffoarhet

Det rédcker inte, for att besvara fragan om en girning utomlands kan beivras
1 Sverige, att det foreligger vad man kan kalla abstrakt dubbel straffbarhet,
dvs. att det finns en straffbestimmelse i girningsortens lag som enligt sin
lydelse ar tillamplig pa ett fall som det foreliggande. Vad som anges 1
brottsbalken ar att jurisdiktion saknas ”om gérningen ar fri fran ansvar enligt
lagen pa gérningsorten”. Det betyder att det maste vara klarlagt att en dom-
stol pa géirningsorten verkligen skulle doma till ansvar for en gidrning be-
skriven sa som en svensk &klagare 1 sin stimningsansdkan skulle beskriva
den aktuella girningen. Man brukar beteckna detta som ett krav pa konkret
dubbel straftbarhet.

Vad en svensk domstol har att gora for att prova om kravet pad dubbel
straffbarhet dr uppfyllt vid atal for en girning begangen utomlands &r alltsa
inte bara att konstatera om lagen pa gérningsorten upptar ett brott som mot-
svarar girningstypen ifrdga. Den maste ocksd prova om landets straffrétt
innehaller ndgot annat som utesluter ansvar, t.ex. ndgon s.k. ansvarsfrihets-
grund som skulle vara tillimplig, eller ett krav ifrdga om subjektiv tickning
som inte skulle vara uppfyllt. I svensk ritt ricker det t.ex. med oaktsamhet
nir det géller underarighet hos offret vid sexualbrott; d&ven den som inte in-
sdg men hade skilig anledning anta att flickan han hade samlag med var
under 15 ar kan domas for valdtdkt mot barn (BrB 6:13). En motsvarande
bestimmelser kanske inte finns i lagen pa garningsorten.

Domstolen maste undersoka hur det materiellt férhaller sig med straffan-
svar 1 det aktuella landet i en situation som den som den foreliggande. Att
detta kan vara en mycket svar uppgift for en svensk domstol har Hogsta
domstolen konstaterat (NJA 1983 s. 425 och 1993 s. 292). Det kan bli néd-
viandigt for domstolen att sdtta sig in 1 gillande praxis 1 det andra landet:
brukar man meddela atalsunderlatelse i fall av detta slag, eller hanterar man
1 praktiken fallen i annan ordning &n straffréttsligt? Vilken pafoljd brukar
komma ifrdga och pa vilken niva brukar straffet ligga?

Kravet pa dubbel straffbarhet dr ett begrdnsande moment vid s.k. interna-
tionell rittshjilp. Genom att uppstélla ett sddant krav anger Sverige att vara
domstolar inte far anvidndas for att genomdriva andra landers straffansprak
som saknar motsvarighet i svensk lag. Idag betraktas kravet som ett led i
rattsskyddet for enskilda. En bidragande orsak till att Sverige ar 1972 till-
tridde den konvention varigenom kravet infordes (Europarddets konvention
om brottmélsdomars internationella rattskraft) var erfarenheterna av de s.k.
Polenaborterna ndgra ar tidigare (i mitten av 1960-talet). De svenska kvin-
nor som rest till Polen for att fa abort — vilket da var lagligt ddr men inte 1
Sverige — hade begatt brott enligt svensk lag, men ett beslut om abolition
hade utfardats for att undvika att de maste lagforas. Med ett krav pa dubbel
straffbarhet skulle sddana situationer undvikas. (Man noterar att forhallan-
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dena idag dr de omvinda: abort dr forbjuden i1 Polen, och om en svensk
kvinna skulle ha genomgatt en abort dir skulle hon inte kunna straffas efter
hemkomsten hit.)
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Straffbarhet i olika lander av garning-
ar som innebar risk for overforing
av HIV-smitta: exemplet Danmark

I Danmark avskaffades ar 1988 den sérskilda lagen om konssjukdomar. I
Folketinget uttalades da att grova tillfillen av smittspridning efter omstén-
digheterna skulle kunna bestraffas enligt vissa bestimmelser i Straffelovens
25 kap. Ett atal enligt § 252 1 detta kapitel, dér en man haft oskyddade sam-
lag med ett stort antal kvinnor trots att han visste att han var HIV-infekterad,
ogillades dock av Danmarks hogsta domstol i ett fall &r 1994 (U 1994.520).
For att tédppa till vad man sdg som en lucka i lagen utformades da ett andra
stycke 1 denna paragraf. Efter en revidering ar 2001, innefattande en utvidg-
ning av det kriminaliserade omréddet, stadgas nu 1 252 § 2 st. fangelse i upp
till 8 ar for den som pa hénsynslost sitt vallar fara for att ndgon smittas med
en livshotande eller obotlig sjukdom. I ett tredje stycke anges att justitiemi-
nistern efter forhandling med hélsovardsministern fastslar vilka sjukdomar
som omfattas av 2 st. For ndrvarande omfattas enbart HIV/aids.

For ansvar krivs alltsa ett hdansynslost tillvigagingssitt. Enligt doktrinen
innebér detta krav att samlag efter informerat samtycke inte dr straffbart. Ett
enstaka samlag kan uppfylla kravet, t.ex. om partnern dr minderérig eller det
ar frdga om valdtdkt. Garningen ska vara tickt av uppsét, ocksd vad avser
det som konstituerar hansynsldshet.
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