Sidal (31)

HOGSTA DOMSTOLENS

DOM

meddelad i Stockholm den 6 april 2004

KLAGANDE
SH

Offentlig forsvarare och ombud: advokaten HO

MOTPARTER

1. Riksaklagaren

2. Malsagande 1, sekretessbel agda uppgifter

3. Malsdgande 2, sekretessbel agda uppgifter

4. Mdsagande 3, sekretessbel agda uppgifter

5. Malsagande 4, sekretessbel agda uppgifter

Ombud, tillika mal sdgandebitrade for 2-5: advokaten MS
6. Malsagande 5, sekretessbel agda uppgifter

7. Malsagande 6, sekretessbel agda uppgifter

8. Malsagande 7, sekretessbel agda uppgifter

Ombud, tillika mal sdgandebitrade for 6-8: advokaten RS
9. Malsagande 8, sekretessbel agda uppgifter

Ombud, tillika malsagandebitrade: advokaten SB

Ma nr

B 4189-03

Postadress Telefon
Box 2066 08-617 64 00
HOGSTA DOMSTOLEN 103 12 STOCKHOLM

Expeditionstid
8.45-12.00
13.15-15.00



HOGSTA DOMSTOLEN B 4189-03 Sida2 (31)

10. Ml sagande 9, sekretessbel agda uppgifter
Ombud, tillika malsigandebitrade: advokaen MS

SAKEN

Forsok till grov misshandel m.m.

OVERKLAGADE AVGORANDET
Svea hovrétt, avd. 5, dom den 7 oktober 2003 i mél B 6115-03

DOMSLUT

1. Med andring av hovrattens dom i ansvarsdelen ogillar Hogsta domstolen atalet
avseende brott mot malsagande 10 och domer SH enligt 3 kap. 9 § brottsbal ken
for framkallande av farafoér annan avseende malsdgande 1-9 till fangelse

ett (1) ar.

2. Hogsta domstolen andrar hovrattens dom i skadestandsdel en pa sa sétt att
SH skall utge skadestand enligt foljande

a) till malsagande 1 med trettiotusen (30.000) kr jamte ranta enligt 6 § rantelagen
fran och med den 1 januari 2000 till dess betalning sker samt ettusensexton
(1.016) kr jamte ranta enligt 6 § rantelagen fran och med den 25 juli 2003 till
dess betalning sker

b) till méalsdgande 2 med tjugotusen (20.000) kr jamte rantaenligt 6 § réntelagen
fran och med den 1 januari 2000 till dess betalning sker samt ettusen (1.000) kr
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jamte rantaenligt 6 § rantelagen fran och med den 25 juli 2003 till dess betalning
sker

c) till malsagande 3 med tjugofemtusen (25.000) kr jamte rantaenligt 6 § rante-
lagen frén och med den 31 maj 2001 till dess betalning sker

d) till malsigande 4 med trettontusen (13.000) kr jamte rantaenligt 6 § rantela-
gen frén och med den 31 maj 2002 till dess betalning sker

e) till malsdgande 5 med trettontusen (13.000) kr jamte rantaenligt 6 § rantela
gen frén och med den 1 juli 2000 till dess betalning sker

f) till malsagande 6 med &ttatusen (8.000) kr jamte rantaenligt 6 § rantelagen
fran och med den 1 juni 2000 till dess betalning sker

g) till malsagande 7 med attatusen (8.000) kr jamte ranta enligt 6 § rantelagen
fran och med den 31 maj 2002 till dess betalning sker

h) till méalsdgande 8 med sjuttontusensexhundratio (17.610) kr jamte ranta enligt
6 § rantelagen fran den 28 maj 2003 till dess betalning sker

i) till malsagande 9 med tjugofemtusen (25.000) kr jamte rantaenligt 6 8§ rantela-
gen frén den 1 februari 2003 till dess betalning sker.

3. For forsvaret av SH i Hogsta domstolen tillerkénns HOL erséttning av allman-
na medel med sjuttioniotusentrehundrasextiofem (79.365) kr, varav 68.750 kr for
arbete, 9.775 kr for tidsspillan och 840 kr for utlagg.
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4. For bitrade & malsagande 1-4 och 9 i Hogsta domstolen tillerkanns M S ersétt-
ning av allmanna medel med fyrtiotusentrehundratjugofem (40.325) kr, varav
36.875 kr for arbete och 3.450 kr for tidsspillan.

5. For bitrade & malsdgande 5-7 i Hogsta domstolen tillerkanns RS erséttning av
allmannamedel med trettioentusentvahundratjugo (31.220) kr, varav 27.500 kr
for arbete, 3.450 kr for tidsspillan och 270 kr for utlagg.

6. FOr bitrade & malsagande 8 i HOogsta domstolen tillerkanns SB ersdttning av
allménnamedel med tjugoniotusenattahundra (29.800) kr, varav 27.500 kr for
arbete och 2.300 kr for tidsspillan.

7. Kostnaderna for ersattningarnatill forsvararen och mal sagandebitradena skall

stanna pa staten.

8. Vad hovrétten forordnat om sekretess skall fortfarande gélla

9. Hogsta domstolen forordnar om sekretess enligt 9 kap. 16 § sekretesslagen
(1980:100) betraffande uppgifter som kan réja mal sdgandenas identitet i foljande
handlingar i H6gsta domstolens akt: delgi vningshandlingar (aktbilagorna 31-39),

utskrifter av forhor med malsagande 1-9 samt bandupptagning av forhér med
AA.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

SH har yrkat att Hogsta domstolen frikanner honom fran ansvar och undanrojer
hans skyldighet att utge skadestand till malsagandena. For det fall han skulle fd-
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lastill ansvar har han yrkat att fangel sestraffets |angd och skadesténdsbel oppens
storlek skall séttas ned.

Riksaklagaren och malsédgandena har bestritt andring.

Riksaklagaren har i Hogsta domstolen justerat atalet pa sa sétt att han dels ersatt
sista stycket i garningsbeskrivningen med féljande:

"Farafor brottens fullbordan har forelegat eller i vart fall endast av tillfalliga
omstandigheter varit utesluten. Brotten & grova eftersom garningarna varit livs-
farliga och kunnat tillfoga malségandena allvarlig sjukdom samt SH visat s&-
skild hansynsl Gshet.”

dels aternativt yrkat ansvar for framkallande av fara fér annan enligt 3 kap. 9 8
brottsbalken enligt foljande:

" Alternativt har SH genom att ha de oskyddade samlagen av grov oaktsamhet

utsatt malsagandena for livsfara eller farafor allvarlig sjukdom.”

Malsagande 1 och 3-9 bitrader atalet.

DOMSKAL

Fragani malet

SH, som &r HIV-infekterad, har fran ar 1999 till maj 2003 vid cirka 200 tillfdlen
haft oskyddade orala och anala samlag med tio olika personer. Fragan i malet &
om han harigenom utsatt dessa for risk att smittas av HIV-virus pa ett sadant sétt
att vart och ett av samlagen ar att beddma som forsok till misshandel sbrott eller

framkallande av farafor annan.
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Utredningen i malet

SH har horts pa nytt. Fonogramutskrifter av forhoren med mal sigande 1-9 har
|&sts upp. Utsagan av malsagande 10 har |&sts upp sa som den atergivitsi tings-

réttens dom.

| malet har forebringats omfattande utredning angaende HIV-infektionens smitt-
barhet hos behandlade respektive obehandlade patienter. Vittnet Kurt Lidman har
horts pa nytt. P& SH begéran har vittnesforhor hallits med 6verlakaren Per Olov
Persson vid infektionskliniken, Huddinge sjukhus, angdende hans kéannedom om
HIV-infektionen och risken for HIV-smitta. Hogsta domstolen har vidare inham-
tat yttrande fran Socialstyrelsen angaende HIV-infektionens allmanna farlighet
samt smittrisken vid olika typer av oskyddade samlag och sambandet med olika
virusmangder i bl.a. blodet. Sakkunnigférhor har hallits med féredraganden vid
Socialstyrelsens beslut om yttrande, medicinalradet Peet TUll.

Bakgrund

Infektion av HIV (humant immunbristvirus) ar enligt smittskyddslagen
(1988:1472) klassificerad som en samhdllsfarlig sjukdom. Detta innebér bl.a. att
behandlande |akare &r skyldig att meddela den som bar pa en HIV-infektion de
forhallningsregler som behovs for att hindra smittspridning. Enligt de allmanna
forhallningsregler som tillampas for HIV-infekterade, och som ocksa meddel ats
SH, gdller bl.a. en skyldighet " att fore samlag (dar penis & innei slidan, andtar-
men eller munnen) eller annan sexuell aktivitet som innebar risk for smittsprid-
ning, informera Din tilltankta sexual partner om att Du & HIV-smittad” och ett

forbud mot att ” ha samlag med icke HIV-smittad person, utan att kondom an-
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vands under hela samlaget” . Enligt smittskyddslagen géller vidare att behandlan-
de l&kare & skyldig att skyndsamt underrétta smittskyddslakaren om han har an-
ledning att anta att en patient inte kommer att folja eller inte féljer meddelade
forhallningsregler. Vid behov finns majlighet att vidta olika tvangsatgarder. Yt-
terst kan lansrétt pa ansokan fran smittskyddsl akare besluta om tvangsisolering
om den smittade inte frivilligt medverkar till de &garder som behdvs for att hind-
rasmittspridning. En i huvudsak likartad reglering som den som nu redovisats
foreslds ocksai den proposition om ny smittskyddslag (prop. 2003/04:30) som

for nérvarande & foremal for riksdagens behandling.

| 1968 ars smittskyddslag fanns bl.a. en sérskild straffbestammel se fér den som
hade konsligt umgénge trots att han eller hon led av venerisk sjukdom och hade
vetskap eller misstanke om detta. Bestammelsen byggde pa s.k. presumerad fara
vilket innebér att det inte fanns nagot krav pa att i det enskilda fallet visa att gér-
ningen inneburit nagon fara for smittspridning. For tillampni ngen saknade det
ocksa betydel se om kondom eller andra skyddsmedel anvants vid det konsliga
umganget. Straffbestammel sen upphavdes emellertid ar 1985 i samband med att
smittskyddslagens regler gjordes tillampliga pa HIV-infektion. | stéllet hanvisa
destill bl.a. dei brottsbalken upptagna straffbestammel ser som aklagaren abero-
pat i dettamal. Nagra sarskilda straffbestammel ser som tar sikte pa garningar
som medfor risk for Gverforande av HIV-infektion eller andra sadana smittsam-
ma sjukdomar som avsesi smittskyddslagen har inte heller tillkommit darefter.
Detta innebér att fragor om straffansvar blir att bedoma enligt de generella be-
stammel ser som finns upptagnai brottsbalken. Nagon férandring i detta hanseen-
de foreslasinte heller i den nyss namnda propositionen med forslag till ny smitt-
skyddslag (se a. prop. s 177 ff.).
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De aberopade straffbestammel serna

Enligt 3 kap. 5 § brottsbalken skall den som uppsétligen tillfogar en annan person
sjukdom domas for misshandel. Den som uppsétligen smittar ndgon annan med
HIV-infektion skall darfér domas for misshandel, som regelmassigt torde bli att
beteckna som grov med hansyn till att fraga & omen allvarlig sjukdom (3 kap. 6
§ andra stycket). Ingen av de sexualpartner som &r aktuellai malet har emellertid
blivit smittad av HIV-infektion. Vad &klagaren gjort géllande &r i stéllet att varje

samlag &r att bedoma som forsok till grov misshandel.

Enligt 23 kap. 1 § skall den som paborjat utforandet av visst brott som inte full-

bordats domas for forsok till brottet om det forelegat fara for att handlingen skul-
le ledatill brottets fullbordan eller om sadan fara varit utesluten endast pa grund
av tillfalligaomstandigheter. Med farai forsoksbestammel sen avses s.k. konkret

fara

De samlag som SH haft & som forsokshandlingar att betrakta som s.k. avslutade
forsok. Genom varje samlag har SH gjort vad som ankommer pa honom for att
brott skulle fullbordasi den meningen att det darefter legat utanfor hans kontroll
om hans partner skulle smittas och brottet darigenom fullbordas. Dettainnebar
att faran for att brott skulle fullbordas @ den fara som funnits for att samlagen

skulle medfora att hans partner skulle smittas av HIV-infektion.

Enligt 3 kap. 9 8§ skall den som av grov oaktsamhet utsétter en annan person for
farafor en allvarlig sjukdom domas for framkallande av fara for annan. Med fara
avsesi denna bestammelse, i likhet med i forsoksbestdmmelsen, s.k. konkret fara.

De handlingar genom vilka SH skulle ha utsatt sina partner for fara & samma
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samlag som enligt &klagarens forstahandsyrkande utgor forsokshandlingar och
den fara som samlagen inneburit & sammafarafor att smittas av HIV-infektion

som utgor farafor brottets fullbordan enligt forstahandsyrkandet.

Vad som nu anforts innebar ssmmanfattningsvis att utgangspunkten for saval
forsta- som andrahandsyrkandet & fragan om det vid vart och ett av de samlag
som atalet avser forelegat en konkret farafor att samlaget skulle ledatill att SHs

partner skulle smittas av HIV-infektion.

Objektiva brottsforutsattningar

Att en viss garning innefattat konkret farafor en viss effekt brukar sagas innebéra
att det varit mgjligt att garningen skulle medféra denna effekt samt att det dess-
utom forelegat en viss sannolikhet for effekten i den meningen att det framstar
som rimligt att forvanta denna som en f6ljd av garningen. Bedémningen skall
goras pa rent objektiva grunder och vad garningsmannen insett, trott eller antagit
saknar sdledes betydelse. Har faran i ett visst fall rent faktiskt varit utesluten har
nagon konkret farainte forelegat helt oberoende av om gérningen typiskt sett kan
framsta som farlig i den meningen att det forelegat en hog sannolikhet for att
foljden skulle vara mgjlig. Att garningsmannen inte alls forutsett eller kunnat
réakna med den omstandighet som utesl 6t faran saknar i sammanhanget betydel se.
Hur hog grad av sannolikhet som kravs for det fall att f6ljden varit mojlig gar
inte att ange generellt. Av betydelse &r bl.a. hur allvarlig den befarade f6ljden &r.
Ibland uttrycks kravet pa viss sannolikhet sa att f aran eller risken inte far vara
forsumbar eller att den skall vara beaktansvérd i den meningen att det skulle fin-
nas anledning att beakta den né&r man évervager hur man skall handla. Saken kan
ocksa uttryckas sa att fragan om kravet pa viss sannolikhet i praktiken kan ségas

gallai vilken utstrackning som olika risktaganden (eller chanstaganden) far anses
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vara acceptablai den meningen att de inte bor kunna féranleda straffrattsligai n-

gripanden.

SH har bestritt ansvar pa den grunden att han haft sa |&ga virusnivaer att nagon
konkret farafor smittspridning inte forelegat. SH har undergétt s.k. antiviral be-
handling med bromsmediciner under stérre delen av den period som atalet avser.
Enligt ett i Hogsta domstolen dberopat intyg har han vid tio olika provtagningar
under tiden den 16 september 1998 till den 11 september 2002 inte uppvisat de-
tekterbara mangder virus, vilket innebér att han haft mindre &n 50 RNA kopi-
or/ml plasma som &r gransen for pavisande av virusi nuvarande rutindi agnostik.
Fran den 15 oktober 2002 gjordes ett avbrott i medicineringen. De tre tester som
SH dérefter genomgatt under den tid som atalet avser har enligt intyget visat till-
komst av mindre mangder pavisbart virus (11.000, 5.900 och 6.800 kopior).

Av den i malet dberopade sakkunnigbevisningen framgar bl.a. att vad som infek-
teras vid en HIV-infektion &r frdmst en typ av vita blodkroppar som & centrala
for det manskligaimmunforsvaret. Nagot botemedel mot HIV-infektion har annu
inte upptéckts utan sjukdomen &r utifran de behandlingsmajligheter som finns
idag att bedéma som livslang. Den som en gang infekterats bar fortséttningsvis
pavirus. HIV-infektion sprids framst genom kontakt med blod eller sperma som
innehdller infekterade vita blodkroppar. Homosexuella (42 %) och heterosexuella
(35 %) kontakter &r i Sverige de vanligaste formerna for spridning av smitta
(prop. 2003/04:30 s. 65).

Risken for smitta 6kar ju storre mangd HIV-virus som en person kommer i kon-
takt med. Smittrisken beror dock inte endast av koncentrationen av HIV-virusi
blod eller sperma utan pa manga samverkande faktorer sdsom typ av exposition
och individuellafaktorer hos smittbérare och mottagande person. Nagon defini e-

rad lagsta virusniva under vilken smittspridning inte kan ske finns inte.
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Av den i malet dberopade bevisningen far anses framga att det vid vart och ett av
de samlag som dtalet omfattar forelegat en faktisk mojlighet for smittéverforing
dven om den statistiska sannolikheten for 6verforing varit mycket 13g. Det har
altsa funnits en viss risk for smittéverforing. Frégan & da om dennarisk utifran
rent objektiva grunder varit av sddant slag att det funnits anledning att beakta den
som skal for att avsta fran att ha oskyddade samlag.

Nér det galler risken for spridning av HIV-infektion genom sexuella kontakter far
av tidigare réattspraxis anses framga att oskyddade anala och orala samlag regel-
massigt ansetts innefatta inte endast majlighet till smittdverforing utan ocksa ett
inte acceptabelt risktagande i forhallande till sadan. Grunden fér denna bedom-
ning torde inte endast ha varit allvaret i sjukdomen och sannolikhetsgraden for
smitta. Av betydelse har uppenbarligen ocksa varit den syn pa riskerna for sprid-
ning av HIV-infektion som kommit till uttryck i smittskyddslagen och tillamp-

ningen av denna.

Som namnts inledningsvis upphavdes den i 1968 ars smittskyddslag intagna be-
stammelsen om straff for konsligt umgange fér den som led av en venerisk sjuk-
dom i samband med att HIV-infektion klassificerades som en venerisk sjukdom.
Som skal for detta anfordes bl.a. att det i manga fall skulle framsta som orimligt
med ett krav pa fullstéandig sexuell avhallsamhet under terstoden av livet for den
som smittatsav HIV-virus. Mot bakgrund av den allmént sett |aga smittsamheten
ansags riskerna for smittspridning vi d sexuellt umgange kunna begransas starkt
om parternaiakttog stor forsiktighet och anvande s& sakra metoder som majligt. |
propositionen framhdlls vidare, med hanvisning till bl.a. brottsbalkens bestam-

melser om misshandel och framkallande av farafér annan, att upphavandet av
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straf fbestdmmel sen inte innebar att konsligt umgénge vid venerisk sjukdom inte
langre kunde vara straffbart. (Prop. 1985/86:13 s. 16.)

Som framhéllsi den nu ndmnda propositionen (a. prop. s. 12) ar synen pa smitt-
risken beroende av bl.a. vilka behandlingsmetoder som finns tillgéangliga. | detta
hénseende har en klar férandring intratt sedan HIV-infektion fordes in under re-
gleringen i smittskyddslagen och ocksa efter det att Hogsta domstolen i tre avgo-
randen i mitten av 1990-talet (NJA 1994 s. 614, NJA 1995 s. 119 och NJA 1995
S. 448; jfr aven NJA 1990 s. 186) behandlade fréagor om 6verforande och risk for
Overférande av HIV-infektion genom samlag. Genom anvandningen av s.k.
bromsmediciner har helt nya majligheter 6ppnats for att forhindra att HI'V-
infektion leder till doden genom utveckling av aids. P& nuvarande kunskapsniva
anses sjukdomen, med de behandlingsmetoder som nu finns, om &n livslang
normalt inte dodlig. M 6jligheterna att upprétthalla en god livskvalitet under sjuk-
domen har ocksa 6kat &ven om medicineringen kan medfora besvarande biverk-
ningar. Medicineringen minskar dessutom pa ett patagligt sétt risken for smitt-
overforing. Savitt framgar av utredningen i malet finns inte ndgot kant exempel
pa smittéverforing fran en person som till f6ljd av medicinering inte haft detek-

terbara mangder virus vid provtagning.

Denna utveckling har emellertid fran statsmakternas sida inte ansetts ge anled-
ning till négon mer grundl&ggande andring av eller differentiering i den réttsliga
behandlingen av HIV-infektion. Sjukdomen &r sdledes fortfarande klassificerad
som en samhéllsfarlig sjukdom och underkastad den sarskilda reglering som f6l-
jer darav. Nagon andring har inte heller skett av de ovan redovisade allmanna
forhallningsregler som regel méassigt meddelas till personer med HIV-infektion. |
den inledningsvis ndmnda propositionen med forslag till ny smittskyddslag gors

visserligen den beddmningen att det finns skal for att arbeta for en férandring av
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synen pa HIV-infektion sa att synen blir mer realistisk och tolerant och att en del
i ett sddant arbete enligt regeringen boér vara att sa langt méjligt undvika sérre-
glering av HIV-infektion i olika sammanhang (a. prop. s. 85). De férslag som
laggs fram ger emellertid inte uttryck for nagon férandrad syn pa oskyddade
samlag som riskfaktor.

Mot den nu angivna bakgrunden kan det inte anses foreligga tillrackliga skal for
att nu goéra nagon annan bedémning an den som tidigare gjortsi réttspraxis, att
samlag i strid med den allmanna forhaIningsregeln om anvandande av kondom
&r att anse som ett oacceptabelt risktagande. Detta galler oberoende av att det far
anses vara uteslutet att géra motsvarande bedémning nar en HIV-infekterad i
enlighet med férhallningsregeln anvant kondom aven om smittrisken i en del s&
danafall torde kunna vara hdgre &n nér en person utan detekterbara mangder vi-

rus har ett oskyddat samlag.

Nagra sérskilda omstandigheter som gor att de samlag som SH haft trots vad som
nu sagts skulle kunna anses innefatta ett tillatet risktagande foreligger inte. Sam-
manfattningsvis inneb&r det nu sagda att de allménna objektiva forutsdttningarna
for att SH skall kunna domas foreligger i forhallandetill saval framkalande av
farafor annan som forsok till grov misshandel. Till frdgan om samtycke och dess

betydel se &terkommer HOgsta domstolen langre fram.
Subjektiv tackning av fara for annan
SH har gjort géllande att han haft den uppfattningen att nagon smittrisk inte fore-

|3g. Angaende forhallningsreglerna har han inte ifragasatt att han fétt del av dessa

dven om han inte har ndgot minne av det.
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Av utredningen framgar att SH fick veta att han hade HIV-infektion ar 1996. Han
paborjade redan d& medicinering som fortsatte till oktober 2002. Under sjukdo-
men har han haft fortlépande |akarkontakter med regelbundna provtagningar. Det
saknas anledning att anta annat an att han under behandlingen fétt uppgifter i
sedvanlig omfattning om sjukdomen och de férhalIningsregler som gallde for
honom till f6ljd av sjukdomen. Dettainnebér att han ocksa maste hainsett att
oskyddade samlag innebar en risk for smittspridning &en om dennainte var sér-
skilt stor till foljd av behandlingen. Det kan inte heller antas att han skulle ha for-
trangt eller glomt bort detta. Att SH eventuel It haft en forhoppning om att han
inte var smittsam innebér inte att han inte insett risken for smittspridning.

SH har sdledes nér han haft samlagen vetat att dessa innebar en risk for smitt-
spridning. Detta innebér att han uppsatligen framkallat fara for att hans partner
skulle infekteras av HIV-virus. Om SH vid vart och ett av samlagen s&skilt tankt

parisken for smittspridning saknar i princip betydelse for bedomningen.

Enligt sin ordalydel se avser bestammel sen om framkallande av fara for annan
den som av grov oaktsamhet utsétter annan for sddan fara som ségsi paragrafen.
Nagot sarskilt ségs inte om uppsatligt framkallande av fara. Det maste emellertid
anses sta klart att bestammelsen skall tillampas aven i de fall som garningsman-
nen haft uppsat i forhallande till faran (Holmgvist m.fl., Brottsbalken, en kom-
mentar, s. 3:62; jfr Strahl, Allméan straffrétt i vad angar brotten, s. 146 angaende

lagtextens utformning och en téankbar begransning i uppsatsansvaret).

| den man det inte foreligger forutsattningar for att doma for forsok till misshan-
del skall SH saledes, med reservation for samtyckes ansvarsbefriande verkan,

domas for framkallande av fara fér annan.
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Uppsat till misshandel sbrott och medveten oaktsamhet

Som sagts inledningsvis & faran for brottets fullbordan enligt forsoksbestammel -
seni forevarande fall sasmmafarafor 6verforing av HIV-infektion som utgor
grunden for andrahandsyrkandet om ansvar for framkallande av fara for annan.
Av vad som tidigare sagts foljer darfor att det som forsoksbrott betraktat forele-

gat en farafor brottets fullbordan.

Det avgorande for om SH skall domas for forsok till grov misshandel & under
sadana forhallanden om han kan ségas ha haft uppsat inte endast till att farafore-
legat for smittspridning utan ocksatill att var och en av malsigandena vid vart

och ett av samlagen faktiskt skulle smittas av HIV-virus.

En grundforutséttning for att ndgon skall kunna anses ha haft uppsét i férhallande
till en viss effekt eller garningsomstandighet brukar sdgas vara att han i vart fall
varit medvetet oaktsami forhal lande till effekten eller garningsomsténdigheten.
Som redan sagts har SH genomfdért samlagen med insikt om att dessa innebar en
farafor overforing av HIV-infektion. Uppsatet i den delen ar detsamma som att
han varit medvetet oaktsam i forhalandetill effekten eller forverkligandet av
faran. Det krévs inte heller i detta sammanhang att garningsmannen tankt sarskilt
parisken i samband med garningen. Det ar tillrackligt att han handlat med insikt
om risken. Fragan ar vad som krévs harutéver for att uppsat skall kunna anses

foreligga

I nsiktsuppsat och uppsatets nedre grans

Nagon lagstiftning om uppsatsbegreppets innebord och ndrmare avgransning
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finnsinte. Hur begreppet skall uppfattas ar en fraga som framfoér allt utvecklats i

doktrin och réattspraxis. Nagon enighet om hur det |ampligen bor beskrivas finns

dock inte &en om de olika formuleringar som brukar anvandas i allménhet torde
ledatill ssmmaeller likartade resultat i den praktiska tillampningen. Nagot givet

sétt for hur begreppet bor organiseras finns inte heller. Aven om man utgér frén

en viss innebord kan denna beskrivas fran olika utgangspunkter.

Nér det galler uppsat till garningsomstandigheter anvands insiktsbegreppet som
utgangspunkt. Den som insett att en garningsomstandighet forelegat har haft upp-
sat till denna. En s&dan form av uppsat &r tillracklig dven nar det géller effekter.
Den som handlat med insikt om att en garning kommer att ledatill en viss effekt
har handlat med uppsét till effekten. For att en sadan insikt som kréavs for uppsat
skall anses foreligga kravs inte att garningsmannen uppfattat det som helt uteslu-
tet att han skulle missta sig om garningsomstandigheten eller som helt ofrankom-
ligt att effekten skulle forverkligas. Det récker att han funnit gérningsomstandi g-
heten vara praktiskt taget saker eller effekten praktiskt taget oundviklig.

Nér det galler den nu berdrda formen av "insiktsuppsat” finns det skél att ocksa
framhalla att det avgorande inte & om gérningsmannen haft rétt i sin bedémning
av den kausala nddvéandigheten av effekten eller faktiska forekomsten av gér-
ningsomstandigheten. Det for uppsatsbedomningen vasentliga ar den forestal |-
ning som géarningsmannen haft. Aven om en gérningsomstandighet inte forelegat
eller omdet i det enskildafallet rent faktiskt varit uteslutet att en garning skulle
ledatill en viss effekt, kan garningsmannen saledes ha haft insiktsuppsét i forhal -
lande till garningsomstandigheten eller effekten. (Jfr 23 kap. 1 § brottsbalken om
forsoksansvar i fall dafarafor brottets fullbordan varit utesluten ” endast pa

grund av tillfalliga omstandigheter”.)
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For att nagon skall domas for uppsatligt brott kravs dock inte att det forelegat
uppsat i den mening som nu berorts. Uppsat kan foreligga aven om garnings-
mannen endast insag att det fanns en risk for att effekten skulle intradaeller att
garningsomstandigheten forelag. Fragan om under vilka forutsattningar som en
sadan insikt ar tillracklig kan sagas gélla den mycket omdiskuterade fragan om
uppsatets nedre grans.

Nér det galler uppsat till en effekt framstallsi larobocker i allménhet s.k. direkt
och indirekt uppsat som de oproblematiska grundformerna. Med direkt uppsat
brukar da avses att garningsmannen haft avsikt att astadkomma effekten antingen
som ett mal i sig eller som ett genomgangsled till ett mal och med indirekt uppsat
att garningsmannen visserligen inte haft for avsikt att dstadkomma effekten men

har uppfattat den som nodvandigt forbunden med ett efterstravat mal.

Den som handlar med direkt eller indirekt uppsat i forhdllandetill en viss effekt
kan naturligtvis ocksa hainsiktsuppsat i den mening som nyss berorts pa det si-
tet att han uppfattat effekten som praktiskt taget oundviklig. Vad som ar av s&-
skilt intresse nér det galler fragan om uppsatets nedre grans & emellertid att upp-
satsformerna &r tillampliga aven om géarningsmannen endast varit av den uppfatt-
ningen att det foreldg en vissrisk (chans) for att effekten skulleintrada. | den
man som garningsmannen efterstravat effekten foreligger siledes uppsat i princip
oberoende av hur begransad risken varit. Motsvarande galler &ven indirekt uppsat
padet séttet att sddant uppsat foreligger aven om sannolikheten for effekten &
begransad till foljd av att sannolikheten att garningsmannenskall uppna sitt efter-
stravade mal &r begransad.

Att uppsit foreligger i de nu berorda fallen har saledes inte att géra med sanno-
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likheten for effekten eller garningsmannens uppfattning av denna. Det avgtrande
ar istéllet att det under sddana omstandigheter som avses med direkt och indirekt
uppsat star klart att garningsmannens instéllning nér han begick garningen var att
ett forverkligande av effekten inte utgjorde ett relevant skal for att avsta fran géar-
ningen; han har inte handlat i forlitan pa att effekten inte skulle férverkligas. Det-
tafar anses vara avgorande for bedomningen av om en géarningsman har handlat
uppsatligen aven i andrafall @n vid direkt och indirekt uppsat, nér han inte hand-
lat med insikt om att effekten skulle intrada utan endast insett risken for detta.
Uppenbart ar dock att ett pa detta sétt formulerat uppsdtskrav endast ger en be-
gransad véagledning for beddomningen av uppsat i enskildafall. Fragan &r dai vil-
ken utstréckning narmare véagledning kan hamtas fran de diskussioner som forts

kring uppsaets nedre grans och den praxis som finns kring denna fraga.

| den svenska diskussionen &r det i forsta hand tre olika versioner av uppsatets
nedre grans som varit foremal for debatt. Det ar s.k. hypotetiskt eventuellt upp-
sat, sannolikhetsuppsat och likgiltighetsuppsat. Sarskilt nar det géller de tva sena
re finns det ett antal olika formuleringar. Det har i debatten inte varit ovanligt att
réttsfragor och bevisfragor blandats pa ett satt som gor det svart att bedoma om
olika uttalanden primart avser inneborden av uppsatsbegreppet eller de krav som

bor stéllas pa bevisningen.

Hypotetiskt eventuellt uppsat

Den formulering av uppsatets nedre grans som under |ang tid varit dominerande i
svensk réttspraxis ar s.k. hypotetiskt eventuellt uppsat. Provningen av om ett s&
dant uppsat forelegat brukar sagas skei tvaled. | det forsta provas om garnings-

mannen insett att det férelag en risk for att garningen skulle medféra en viss ef-
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fekt eller for att en viss omstandighet férelag. Att det kravs en sadan insikt for att
uppsét skall kunna anses foreligga har berorts ovan och & knappast nagot som ar
kontroversiellt. Det andra ledet innefattar ett hypotetiskt prov. Uppsat anses fore-
ligga om domstolen finner att det kan hallas for visst att gérningsmannen skulle
ha foretagit garningen aven om han varit saker pa att effekten skulle intrada eller
att omstandigheten forel3g. Detta senare led har i debatten utsatts for en omfa-
tande kritik framst pa den grunden att det framstar som systemframmande att |ta
ett hypotetiskt antagande om hur gérningsmannen skulle handla om forutsétt-
ningarna varit annorlunda an de faktiskt var, vara avgérande foér om garnings-
mannen skall anses ha handlat med uppsat. Kritiken betecknadesi NJA 2002

S. 449 som Overtygande.

Det fér ocksa anses uppenbart att formuleringen av det hypotetiska provet inte
kan tas till intakt for att med uppsat avse ndgot annat &n en bedomning av gar-
ningsmannens subjektiva forhallande till garningen vid garningstillfallet. Som
beskrivning av inneborden av uppsat ar darfor det hypotetiska provet vilseledan-
de. | sak kan dock provet anses avse ett férhallande som ligger nara det krav for
uppsat som formulerats ovan, om att det skall sta klart att forverkligandet av ef-
fekten eller forekomsten av garningsomstandigheten vid garningstillfélet inte
utgjorde ett for garningsmannen relevant skal for att avsta fran garningen. Sett i
det perspektivet framstar det hypotetiska provet mindre som en beskrivning av
vad uppsdt & &n som en slags test pa om det finnstillracklig bevisning for att
anse att uppsat foreligger. Ursprungligen synes ocksa formuleringen av det hypo-
tetiska eventuella uppsatet ha uppfattats som en bevisregel och inte som en be-
skrivning av vad uppsdt &r.

Sammanfattningsvis framstar det hypotetiska eventuella uppsatet inte som ett
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lampligt eller ens mojligt sétt for en narmare precisering av den nedre gransen for
uppsat, aven om det hypotetiska provet kan uppfattas som en anvandbar test pa
hallbarheten av bevisningen i ett ma om det hanteras med forsiktighet och ur-

skiljning.

Sannolikhetsuppsat

Som aternativ till det hypotetiska eventuella uppsatet har framforallt s.k. sanno-
likhetsuppsat framforts. Darmed brukar (olika formuleringar finns) avses att det
for garningsmannen vid garningstillfallet framstatt som dvervagande sannolikt att
effekten skulleintrada eller att omstandigheten foreldg. Det avgorande &r alltsa
Inte den faktiska sannolikheten utan garningsmannens uppfattning av denna.
Denna uppsatsform tillampasi Danmark och Norge och har nyligen lagfastsii
Finland. | Sverige har den inte godtagits &ven om en version av den forordades
av tvaledamoter i NJA 2002 s. 449.

Mot att precisera uppsatets nedre grans med utgangspunkt i rena sannolikhetsbe-
doémningar kan olika argument anforas. Ett &r att uppsat med ett sadant synsatt
kan komma att anses foreliggai fall dar sannolikheten & hég men uppsat inte
rimligtvis kan anses foreligga. Ett textboksexempel som kan varieras pa olika sétt
ar att uppsét till att beréva annan livet skulle kunna anses foreligga hos en |&kare
som i syfte att rédda en patient genomfor en operation som erfarenhetsmassi gt
leder till doden i 60 % av allafall. Ett annat argument &r att uppsat skulle vara
uteslutet i fall dar sannolikheten var 1&g men uppsét rimligtvis maste anses fore-
ligga. Ett i litteraturen anfort exempel ar att uppsat att beréva annan livet inte
skulle kunna anses foreligga om ndgon med en revolver med ett skott i magasinet
spelar rysk roulette med en annan persons liv som insats. Exemplen torde illu-

strera att ett rent sannolikhetsuppsat, som i praktiken endast innebér en kvalifice-
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rad medveten oaktsamhet, knappast ar [ampligt som en generell avgransning av

uppsatets nedre grans.

En helt annan sak &r att sdval faktisk sannolikhet som vad som kan utrénas om
garningsmannens uppfattning om sannolikheten, i allmanhet tillhor de viktigaste
bevisfaktorerna for beddmningen av om forverkligandet av effekten eller fore-
komsten av omstandigheten for garningsmannen inte kan antas ha utgjort ett re-
levant skal for att avsta fran garningen vid garningstillfallet. De resonemang om
sannolikhet som fors av sdval majoriteten som den nyss namnda minoriteten i
NJA 2002 s. 449 tar ocksa mer sin utgangspunkt i de sarskilda bevisproblem som

uppsatets nedre grans reser an i den principiella grunden for uppsasansvar.

Likgiltighetsuppsat

Nagon helt etablerad innebord av s.k. likgiltighetsuppsat finns inte. Att ange gér-
ningsmannens likgiltighet i forhallande till intradet av en effekt eller forekomsten
av en omstandighet som grund for att bedéma en garning som uppsatlig har i
rattspraxis forekommit sedan 1970-talet. Uppsatsformen har ibland uppfattats
som endast ett annat sétt att formulera det hypotetiska provet i det hypotetiska
eventuella uppsétet. Enligt majoriteteni NJA 2002 s. 449 finns det emellertid en
avsevérd skillnad genom att li kgiltighetsuppsat inte avser vad som kan antas om
garningsmannens installning till gérningen i en hypotetisk situation utan den fak-
tiskainstéllning (attityd) som han vid garningen hade till forverkligandet av ef-

fekten eller forekomsten av omstandigheten.

Likgiltighetsuppsatet har utsatts for en kritik som framfor allt synes grunda sig pa
bevismassiga 6vervaganden (se t.ex. SOU 1996:185 s. 116 ff. och den minoritet i
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NJA 2002 s. 449 som forordade inforande av sannolikhetsuppsat). Det har sdlun-
da pekats pa att det vid sidan av sannolikhetsbedomningar manga ganger saknas
hallpunkter for en likgiltighetsbeddmning och att uppsatsformen darigenom skul-
le kunnainbjudatill ssmmaform av spekulationer utifran garningsmannens per-
son som det hypotetiska eventuella uppsatet ansetts leda till. Det kan antas att det
& dennaform av kritik som ligger bakom det forhallandet att majoritetens votum
i NJA 2002 s. 449 endast helt ytligt berdr fragan om likgiltighetsuppsatets inne-
bord och istallet framst koncentrerar sig pa de beviskrav som bor stéllas for att

likgiltighetsuppsat skall anses foreligga.

For att en garningsman skall kunna anses ha varit likgiltig pa ett sadant sétt att
det foreligger forutséttningar for att doma for uppsatligt brott ar det inte tillrack-
ligt att garningsmannen allmant sett kan betecknas som likgiltig, i den meningen
att han handlat utan att beakta att garningen inneburit en krankning av straffratts-
ligt skyddade intressen. Redan den omstandigheten att garningsmannen insett att
det forelag en risk for att garningen skulle medfora en viss effekt eller att en viss
omstandighet forel&g innefattar ett matt av likgiltighet. For att uppsat till effekten
eller omstandigheten skall anses foreligga kravs dock likgiltighet inte endast till
risken utan ocksatill férverkligandet av effekten eller forekomsten av omstén-
digheten. Detta forutsétter inte att gérningsmannen vérderat forverkligandet av
effekten eller forekomsten av omstandigheten pa visst sétt. Aven om han skulle
beklaga att effekten intrédde eller att omstandigheten foreldg kan han ha varit
likgiltig i den meningen att han varit beredd att uppoffra det av rattsordningen
skyddade intresse som uppsatsprévningen avser. Det avgorande &r saledes att
forverkligandet av effekten eller forekomsten av omstandigheten, vid gérnings-
tillfallet inte utgjorde ett for garningsmannen relevant skl for att avsta fran gér-

ningen. Har gérningsmannen handlat i forlitan pa att effekten inte skulle forverk-



HOGSTA DOMSTOLEN B 4189-03 Sida23 (31)

ligas eller géarningsomstandigheten foreligga har han inte varit likgiltig i denna
mening &en om hans instal Ining kan framsta som lattsinnig. | sak motsvarar ett
pa detta sétt uppfattat likgiltighetsuppsat vad som ovan sagts angaende direkt och
indirekt uppsat i de fall som géarningsmannen inte insett att effekten skulle intrada
utan endast att det foreldg en risk for detta.

Sammanfattningsvis talar 6vervagande skél for att uppsatets nedre grans bor for-
stas pa det sdtt som nu sagts. Vad som forutom insikt i risken ar avgorande &

sd edes garningsmannens instalIning eller attityd vid garningstillfallet. Endast om
det star klart att han haft en positiv eller i vart fall likgiltig installning till effek-
tensforverkligande eller forekomsten av garningsomstandigheten skall gérningen
bedémas som uppsatlig. Ett pa detta sétt bestamt uppsatskrav far ocksa anses ol -
jaav NJA 2002 s. 449.

Terminologi

Det kan diskuteras om likgiltighetsuppsat ar en lamplig beteckning for den form
av uppsat som nu avses. Beteckningen kan missforstas genom att géarningsman-
nen med rétta kan anses ha handlat likgiltigt utan att det foreligger forutsattningar
for uppsatsansvar. Det kan inte heller bortses fran de farhagor som framforts om
att beteckningen skulle kunnainbjudatill spekulationer med utgangspunkt i gér-
ningsmannens person och karaktér. A andra sidan framstér det som en klar fordel
att hatillgang till en kortfattad beteckning pa uppsatsformen. Det ligger visserli-
gen i sakens natur att sddana kortfattade beteckningar kan missforstas. For de
aktorer inom réttsvasendet som har att prova och tastallning till uppsatsfragor
bor dock en sadan beteckning inte behdva foranleda ndgra missforstand. Det &r

ocksa svart att hitta nagra andra kortfattade formler som pa ett béttre sétt ger ut-
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tryck for inneborden i uppsdtskravet. Som exempel pa hur den nedre gransen for
uppsat beskrivitsi vissaandralander kan namnas att garningsmannen " funnit sig
i att effekten forverkligas”, att han "tagit med effekten pa kopet” eller att han

" godtagit effekten”. Beskrivningarna kan knappast sagas vara mer preciserade an
vad som ligger i att gérningsmannen varit likgiltig i den mening som héar berorts
och tordei sak i allt vasentligt 6verensstamma med vad som dérmed avsetts. Be-

teckningen likgiltighetsuppsat bor darfor kunna godtas.

Riktlinjer for bevisbeddmningen

Som antytts har likgiltighetsuppsét kritiserats med hanvisning till de bevissvarig-
heter som ett sadant uppsat medfor. De som forordat andra uppsatsformul eringar
har ocksa ofta motiverat dessa med bevisskal. Att det finns problem nér det galler
vilken bevisning som skall kravas for att likgiltighetsuppsat skall anses foreligga
star ocksa klart. | viss man géller detta dock oavsett vilket uppsatsbegrepp som

anvands.

Aven om utgangspunkten for bevisbedémningen i avsaknad av sérskilda bevi s-
regler maste vara det generella beviskrav som géller i brottmal och principen om
fri bevisforing fér det mot den nu angivna bakgrunden anses naturligt att riktlin-

jer for bevisbeddmningen léaggs fast i praxis.

Vad Hogsta domstolen uttalat om uppsatsbedémningen i NJA 2002 s. 449 far till
stor del forstas pa detta sétt. Av avgorandet far siledes anses framga bl.a., att ut-
gangspunkten for bedomningen skall vara omstandigheterna vid garningen, att
insikt om att det forelag en mycket htg sannolikhet normalt &r tillrackligt for att
uppsat skall anses foreligga, att hansynslost beteende, upprord sinnesstamning

och garningsmannens intresse i garningen & omstandigheter som kan goéra att
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uppsat far anses foreligga aven om det inte foreldg en mycket hog sannolikhet
samt att uppsat i allméanhet inte kan anses foreligga nér risken enligt gérnings-

mannens forestallning inte var avsevérd.

Det bor emellertid betonas att riktlinjer av det nu berdrda slaget maste behandlas
med forsiktighet och urskiljning. Vilka faktorer som &r av betydelse for bedom-
ningen av om uppsat forelegat vaxlar, i likhet med vid andra bevisbedémningar,
beroende pa omstandigheternai det enskilda fallet. Det fall som forelag till be-
domning i NJA 2002 s. 449 kan betecknas som ett impul sstyrt valdsbrott. Det &r
ocksatill stor del just i sadanafall som uppsatsbedémningarna vallat problem.
Aven i sdanafall kan dock forutsattningarna for uppsatsprovningen vaxla. Det
kan exempelvis noteras att i NJA 1998 s. 86 var utgangspunkten inte graden av
sannolikhet for effekten utan istéllet angreppssattet och den effekt som dettaty-
piskt sett var agnat att orsaka. En forklaring till detta torde vara att utredningen
inte gav underlag for nagon narmare bedémning av vare sig hur stor sannolikhe-
ten rent faktiskt varit eller vad gérningsmannen forestéllt sig om denna, en situa-

tion som inte &r ovanlig

Forutsattningarna for bevisprévningen skiljer sig ocksa beroende pa vilken typ av
brott och vilka omstandigheter som provningen avser. Vid 6verlagda planerade
garningar torde ett medvetet risktagande pa ett annat sétt an vid impulshandlingar
kunna framsta som kalkylerat och darmed likgiltigt i den mening som hér berorts.
Samtidigt torde det i sddanafall oftare &n vid impulsbrott kunna finnas konkreta
omstandigheter som kan talafor att gérningsmannen sokt undvika att gérningen
skulle medféra en viss effekt och darfor inte varit likgiltig till denna. Nér det
gdller garningsomstandigheter torde det i vart fall i allménhet inte finnas maojlig-

het att pa sammasétt som nér det galler effekter fallatillbaka pa egentliga sanno-
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likhetsresonemang. | forhallande till omstandigheter som en persons ader, att
viss egendom var stoldgods eller att en forsandel se inneholl narkotika &r frégan
snarare vad garningsmannen med hénsyn till omstandigheterna rimligen haft an-
ledning att rékna med.

Uppsatsbedomningen i malet

Av utredningen framgar att risken for smittéverforing vid vart och ett av samla-
gen var synnerligen 13g och det finnsinget som talar for att SH trott att den skulle
vara storre an den faktiskt var eller for att han skulle ha haft for avsikt att dverfo-

ra smitta genom samlagen.

Frégan & daom det trots detta finns ndgra omstandigheter som tillater slutsatsen
att SH varit likgiltig till om hans partner skulle smittas av HIV-infektion. Mot
bakgrund av den |aga risken maste mycket starka skél kravas for att det skall
kunna anses visat att SH varit likgiltig i den mening som héar avses. Nagon annan
omstandighet an det stora antalet samlag som talar for att SH skulle kunna ha
varit likgiltig har inte framforts i malet. Riskbedomningen skall emellertid gorasi
forhallande till varje enskilt samlag och ett upprepat risktagande, som exempelvis
inte & ovanligt i trafiksammanhang, tillater intei sig slutsatsen att en person ock-
savarit likgiltig till ett forverkligande av risken. Den utredning som forebringats
i malet till&ter for dvrigt inte ens den bedomningen att det skulle haforelegat en
avsevard risk for att &minstone nagon av SHs partner skulle ha smittats. Annat
har inte framkommit an att SH i Gvrigt varit man om malsagandenas valfard. N&
gon valdsanvandning eller annat liknande beteende har inte férekommit. Utred-
ningen ger sdledes inte stod for annat a@n att SH genomfort samlagen i forlitan pa
att nagon smittoverforing inte skulle ske. Det &r alltsdinte visat i malet att SH vid
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vart och ett eller vid ndgot av samlagen handlat med uppsat att Gverfora HIV-

smittatill sin partner.

Det kan i sammanhanget namnas att det av utredningen framgar att SH vid vi ssa
av samlagen varit berusad (jfr 1 kap. 2 8 andra stycket brottsbalken). De uppgif-
ter som finnsi den delen & emellertid s knapphéandiga att det redan pa den

grunden far anses vara uteslutet att beakta berusningen vid uppsatsbedomningen.

Forutséttningar for att doma SH for forsok till grov misshandel foreligger sal edes
inte. Som tidigare konstaterats &r daremot de allmanna forutséttningarna for an-
svar for framkallande av fara for annan uppfyllda. Av utredningen framgar emel-
lertid att malsagande nr 10, i motsatstill de 6vriga malsagandena, varit informe-
rad om SHs sjukdom vid de samlag som omfattas av dtalet. Det dterstar darfor att
tastallning till om dtalet i dessa delar skall ogillas pa grund av att samtycke fore-

legat.

Samtycke

Enligt 24 kap. 7 § brottsbalken utgor en géarning som nagon begar med samtycke
fran den mot vilken den riktas brott endast om gérningen, med hansyn till den
skada, krénkning eller fara som den medfor, dess syfte och 6vriga omstandighe-
ter & oforsvarlig. For att ansvarsbefriande samtycke skall anses foreligga kravs
inte att detta varit uttryckligen uttalat; aven ett s.k. inre eller tyst samtycke ar till-
rackligt for att fria frén ansvar. Det kravs inte heller att garningsmannen trott att
garningen omfattas av samtycke. | likhet med vid 6vriga s.k. objektivaansvars-
frihetsgrunder &r det for att ansvarsfrihet skall intrada tillréckligt att samtycke
rent faktiskt forelegat.
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Som framgar av lagtexten har dock samtycke ansvarsbefriande verkan endast i de
fall som garningen med hansyn till omstandigheternainte &r att beddma som
ofdrsvarlig. | praxis &r det i forsta hand den effekt som gérningen haft som an-
setts avgorande vid forsvarlighetsbedomningen. N&r det géller misshandel sbrott
sagsi motiven till lagen att gransen for samtyckets ansvarsbefriande verkan som
huvudregel sammanfaller med gransen mellan ringa misshandel och normalgra
den av misshandel. Att samtycke till éverférande av HIV-infektion inte har an-
svarsbefriande verkan &r sdledes uppenbart. Detta galler inte endast i forhallande
till ett fullbordat misshandel sbrott utan ocksa till forsok till sadant brott.

SH har emellertid som framgatt inte gjort sig skyldig till forsok till misshandels-
brott utan endast till framkallande av farafér annan. Vad som skall prévasi ma
let & sdledes inte om malsagande nr 10 har |amnat samtycke 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.

Maélsagande nr 10 har vetat om att SH var HIV-infekterad. Det finnsinte heller
nagot i utredningen som tyder pa att han inte skulle hainsett att oskyddade sam-
lag med SH innebar minst en sa stor risk for smittoverforing som faktiskt forel &g.

Maélsagande nr 10 maste darfor anses ha samtyckt till risken for smittoverforing.

Av utredningen framgar att malsdgande 10 och SH under en period pavaren
2003 hade en sexuell relation med anala och orala samlag. Vid allaanaa och de
flesta orala anvande de skydd. De 2-3 orala samlag som omfattas av atalet var
dock oskyddade. Malsagande nr 10 har uppgett att orsaken till detta var berus-

ning.
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En forutsattning for att samtycke skall ha ansvarsbefriande verkan &r att den som
samtyckte var kapabel att forsta inneborden av samtycket. Det & darfor inte s&
kert att samtycke som lamnats av en berusad person har ansvarsbefriande verkan.
Den utredning som forebringats i malet kan dock inte anses ge underlag for att

malsagande nr 10 inte skulle ha forstétt inneborden av sitt samtycke.

Det har i litteraturen gjorts géllande at samtycke till framkallande av farafoér
annan alltid skulle utesluta ansvar. Det torde dock inte kunna uteslutas att en gér-
ning som utgor framkallande av farafor annan i vissafall & att beddma som
oforsvarlig trots att samtycke forelegat. Vad som framst skulle kunnatalafor en
sadan bedomning &r allvaret i den skada som faran avser och hur stor risken varit
for att den skulle forverkligas. HIV-infektion & som sagt en mycket allvarlig
sjukdom. Risken for smittoverforing vid samlagen med malsagande nr 10 var
dock fortfarande mycket |ag &ven om SH vid tidpunkten for dessainte langre
medicinerade och till f6ljd darav hade vissa mindre méngder detekterbart virus i
blodet. Samtycket méste darfor anses ha haft ansvarsbefriande verkan. Atalet
skall pagrund hérav ogillasi denna del.

P&foljd

SH skall sdledes domas for framkallande av fara for annan avseende atalade gér-
ningar mot malsigande 1-9. Garningarna avser ett mycket stort antal samlag med
ett flertal olika partner. Han har inte endast fortigit smittan utani flerafall till och
med fornekat denna.

HIV-infektion ar alltjadmt en allvarlig sjukdom. Av sakkunnigforhdren och Soci-

alstyrelsens yttrande framgar att sjukdomen &r livsvarig, att den langsiktiga ef-
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fekten av medicinering inte kan forutses och att resistens mot mediciner kan ut-
vecklas, varigenom sjukdomen kan ledatill aids, som alltjamt ar en dodlig sjuk-

dom.

Straffskalan for framkallande av farafor annan ar béter eller fangelsei hogst tva
&r. Aven om, som konstaterats, smittrisken vid varje enskilt tillfalle varit [1&g més-
te de brott som SH gjort sig skyldig till beddmas som allvarliga. Med beaktande

hérav bor pafoljden bestammas till fangelse ett ar.

Sadestand

Malsadgandena har i Hogsta domstolen preciserat sin talan pa sa sétt att av yrkade
belopp avser 10.000 kr erséttning for sveda och véark till var och en Aterstoden,
utéver yrkad ersattning for inkomstforlust och utldgg avseende malsagande 1, 2

och 8, avser erséttning for krankning.

Grunden for deras yrkanden sdvitt avser sveda och vark &r det psykiska lidande
som de utsatts for. Lidandet har manifesteratsi somnsvarigheter, bristande tillit,
inskrankt sexualliv samt oro och angest. Erséttningen i denna del bor skaligen
bestammas till 5.000 kr avseende malsdgande 1, 2, 3, 8 och 9 och till 3.000 kr
avseende malsagande 4, 5, 6, och 7.

SH har i strid mot uttryckliga foreskrifter medvetet utsatt malsagandenafor en
risk att smittas av en mycket allvarlig livslang sjukdom. Detta har varit dgnat att
kranka deras manniskovéarde. Forhallandera maste darfor sigas vara sédana att
ersattning for krankning skall utg& Ersattningen skall bedémas efter forhallande-
na vid géarningen och bestammas utifran i huvudsak objektiva kriterier (prop.
2000/01:68 s.51 f.).
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Ersattningen bor bestammas med utgangspunkt i omfattningen av de garningar
som vardera mal sdganden utsatts for. Den bor dock utga med lagre belopp an vad
hovrétten utdomt. Med denna utgangspunkt skall erséttning for krankning utga
med 25.000 kr till malségande 1, med 20.000 kr till malségande 3 och 9, med
15.000 kr till malsdgande 2, med 10.000 kr till malsagande 4, 5 och 8 samt med
5.000 kr till malségande 6 och 7.

Y rkad erséttning for forlorad arbetsfortjanst och utlagg samt ranteberakningarna
har, i enlighet med vad som framgar av tingsrétens dom, vitsordats av SH som
skaliga.

| avgorandet har deltagit: justitieraden Lennander, Victor, Lundius, Lindeblad
och Wersdll (referent)
Foredragande revisionssekreterare: Hallin



