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JURIDISK PUBLIKATION 2/2012

BEFRIAR LEKEN FRAN ANSVAR?

- OM BDSM, SAMTYCKE OCH SOCIAL ADEKVANS
Av Linnéa Wegerstad'

Viren 2012 arrangerade Juridisk Publikation i Lund en paneldebatt pi temat
"BDSM och samtycke” som jag fick formdnen att moderera. Debatten utgick frin
det si kallade Malmdifallet som ror dtal for misshandel i samband med BDSM-
utovning.”> Denna artikel tar avstamp i den friga som fick avsluta debatten, nim-
ligen om detta uppmirksammade fall har diskuterats klart. Min stindpunkt Gr art
genom fallet viicktes flera principiellt viktiga frigor som bor dryfias vidare. Dessa
sporsmal, som ror hur sexuella praktiker som kan utgora straffrittsligt relevant vild
hanteras i straffritten, vill jag synliggora genom den hir artikeln.? Inledningsvis ges
en redogorelse for samtyckes ansvarsbefriande verkan i straffrittslig mening, samt de
[frigor jag stiller och det material som har anvénts. Artikeln ir déirefter uppdelad i tre
delar. I den forsta delen analyseras hur ett giltigt samtycke konstrueras teoretiskt och
i den rittsliga praktiken. Den andra delen ror forsvarlighetsbedomningen, det vill
sdga fragan om var grinsen for ett samtyckes ansvarsbefriande verkan gir. Slutligen
diskuteras om BDSM kan jamforas med sport och lek inom ramen for social adekvans.

|. GRANSLANDET MELLAN DET STRAFFVARDA OCH DET

STRAFFRIA

Brottsbalkens lagrum kriminaliserar i princip allt fysiskt vald. Misshandelsstad-
gandet, 3 kap. 5 § brottsbalken (BrB), omfattar girningar dir en person har
tillfogats kroppsskada, sjukdom eller smirta. Fler forutsittningar dn att rekvi-
siten i den enskilda straffbestimmelsen dr uppfyllda maste dock foreligga for
att straffritesligt ansvar ska kunna utkrivas. Sjilvklart, men virt att upprepa, ir
att straffrittens grinser siledes inte definieras enbart genom enskilda krimina-
liseringar. Betydelse har ocksa det som brukar kallas for straffrittens allminna
del. Om vi f6ljer det schematiska brottsbegreppet kan en indelning goéras i 4
ena sidan rekvisit for otilliten girning, a andra sidan rekvisit for personligt
ansvar.* Nir det giller den forsta fraigan — om en otillaten girning har begatts
— dr bland annat bestimmelserna i 24 kap. BrB tillimpliga, dir samtycke som
ansvarsbefriande grund stadgas om i 7 §. Den andra fragan — personligt ansvar

| Doktorand vid Juridiska fakulteten, Lunds universitet. Forfattaren vill tacka Per Ole Trask-
man, Ulrika Andersson, Aleksandra Popovic, Niklas Selberg, Sverker Jonsson och Charlotta Carl-
strém, samt anonym granskare, for viardefulla kommentarer pa tidigare utkast.

2 Hovritten over Skane och Blekinge (HSB) dom 2011-09-21, mal nr B 2802-10.

3 Dessa sporsmal har ocksa aktualiserats i tva nyligen meddelade tingsrattsdomar, Solna tings-
ritt (TR) dom 2012-06-15, mal nr B 3694-12 samt Sodertorns tingsratt (TR) dom 201 1-11-24,
mal nr B 5148-11, som i skrivande stund dnnu ej provats i hovritt.

4 Asp, Petter, et al., Kriminalrittens grunder, Uppsala 2010, s. 42.
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— innebir stillningstagande i friga om uppsat alternativt oaktsamhet. Fragan
om samtycke aktualiseras alltsa da det ska konstateras om en person har begatt
en otillaten girning. Forst méste faststillas att rekvisiten for exempelvis miss-
handel 4r uppfyllda, ddrefter stills frigan om det finns ett eventuellt samtycke
frin den som har blivit utsatt for den vildsamma handlingen.

24 kap. 7 § BrB stadgar att om vissa forutsittningar dr uppfyllda kan ett sam-
tycke frin den som girningen riktas mot vara ansvarsbefriande: "En girning
som nigon begir med samtycke frin den mot vilken den riktas utgdr brott
endast om girningen, med hinsyn till den skada, krinkning eller fara som den
medfor, dess syfte och 6vriga omstindigheter, 4r oférsvarlig.” Som framgar av
lagtexten maste tvd forutsittningar foreligga for att ansvarsfrihet ska kunna
komma ifrdga.” For det forsta maste det foreligga ett giltigt samtycke, for det
andra far girningen inte vara oférsvarlig. Lagrummet bestir av begrepp som
inte helt ltt liter sig definieras.

I den hir artikeln undersoker jag vilket innehéll dessa begrepp har givits i for-
arbeten och i praxis. Jag argumenterar for att vi genom praxis kan se att sam-
tyckesregleringen ér flexibel och 6ppen infér ménga olika situationer, intresse-
avvigningar och hinsynstaganden. Utgingspunkten fér min analys ir att
ritten pa samma gang bade 4r kontextuellt 65ppen och normativt sluten.® I sina
bedémningar dr domstolarna 6ppna infor annat dn det rittsliga, men pd samma
gang halls domandet inom de grinser som kravet pa rittslig giltighet sitter upp.
Denna syn pi det rittsliga systemet leder till fragorna: Vilka omstindigheter,
vilken kontext, ir ritten 6ppen infor di den i varje (unik) situation ska tillimpa
och tolka samtyckesregeln? Vilken diskurs, eller verklighetsbeskrivning, ligger
till grund for de rittsliga slutsatser domstolarna gor? Samtycke dr siledes en regel,
bland méanga, som ror grinslandet mellan det straffria och det kriminaliserade,
och ytterst handlar det om fragan nir vald blir straffriteslige relevant véld.

Aven om artikeln syftar till att ge en dversikt dver samtyckesregleringen i svensk
straffritt, utgérs en central avgrinsning av fokus p4 BDSM. BDSM brukar
anvindas som ett samlingsbegrepp for bondage/disciplin, dominans/submis-
sion (underkastelse) och sadomasochism. Forkortningen ringar in “sexuali-
tetsuttryck dir samtyckande vuxna hittar gemensamt vilbefinnande genom
olika former av maktutbyten”.” Ett dilemma 4r att artikeln tar utgings-

5  Asp, et al, Kriminalrattens grunder, s. 249.

6  Wandall, Rasmus, Decisions to Imprison. Court Decision-Making Inside and Outside the Law,
Hampshire/Burlington 2008, s. 3. Se aven Luhmann, Niklas, “Law as a Social System” Northwest-
ern University Law Review 1988, 83 nr. -2, s. 136-150.

7 RFSU Stockholms sexualpolitiska BDSM och fetischismgrupp, http://www.rfsu.se/sv/RFSU-
nara-dig/RFSU-Stockholm/Aktivera-dig/BDSM-gruppen/, 2012-08-20.

SIDA 240



JURIDISK PUBLIKATION 2/2012

punke i ett instabilt fenomen, en praktik, som inte enkelt liter sig definieras.®
Sjdlva utgdngspunkten, BDSM, ir siledes inte oproblematisk och ett syfte med
artikeln ir att diskutera hur pastadda girningar rittslige begripliggors genom
olika diskurser. I artikeln anvinder jag dock BDSM som beteckning for en
sexuell praktik dir aktiviteter som kan utgéra straffritesligt relevant vald fore-
kommer, vil medveten om att ocksd andra aktiviteter ryms under BDSM.

Som nimnts ovan tar artikeln utgangspunke i det sa kallade Malmafallet, som
ror BDSM och 4tal for misshandel.” Dirutéver har publicerad praxis och for-
arbeten rorande samtycke anvints for analysen.'® Artikeln gor inte ansprik pa
att vara en uttommande studie av BDSM i straffritten, men for att belysa vissa
sporsmél har dven tva tingsrittsfall som rér BDSM och atal for misshandel
inkluderats." Detsamma giller tre hovrittsfall som rér BDSM och véldtike.'
Ett mindre antal fall dir samtycke forekommer i samband med misshandel,
utan att BDSM aktualiseras, har ocksa valts ut.!?

I rittsfallen som valts ut nimns inte alltid uttryckligen BDSM, dven om sa ir
fallet i tre av milen.'* Andra termer som forekommer ir “sexuella aktiviteter
av sado-masochistisk karaktidr” och "dominanssex”."® I nigra fall forekommer
lingre uttryck sisom “sexuella aktiviteter innefattat dominant inslag”, sex
med ... vilds- och férnedringsinslag”, "vald ... som ett led i den sexuella sam-
varon”.'® Liknande uttryck ir “sex med valdsinslag”, “sex innehéllande bade
véald och hot”, "vildtikessex”, samt “hardhint sex”.!"” I nigra av fallen talas

8 Kleinplatz, Peggy J. & Moser, Charles, Sadomasochism. Powerful Pleasures, New York 2006, s.
I-15. Se dven Carlstrom, Charlotta, Ett slag for njutningen. En studie om BDSM-utovande inom
relationer, mastersuppsats i sexologi 201 | fran Malmé Hogskola.

9  HSB mal nr B 2802-10.

10 NJA 1993 s. 553, NJA 1997 s. 636, NJA 1999 s. 460, NJA 2004 s. 176, RH 2009:47, RH
2011:62 respektive SOU 1988:7, Frihet fran ansvar. Om legalitetsprincipen och om allmanna
grunder for ansvarsfrihet. Slutbetinkande av Fingelsestraffkommittén och prop. 1993/94:130, An-
dringar i brottsbalken m.m. (ansvarsfrihetsgrunder m.m.).

Il Solna TR mal nr B 3694-12, Sodertdrns TR mal nr B 5148-11 (detta fall ror dven atal for
valdtikt). Bada malen har dverklagats men i skrivande stund dnnu inte provats i hovritt.

12 Svea hovritt (HSV) dom 2007-10-16, mal nr B 3806-07, HSV, dom 2010-10-19, mal nr B
4280-10, Hovritten for Vistra Sverige (HVS) dom 201 1-11-29, mal nr B 3687-11.

13 HVS dom 2012-03-30, mal nr B 4191-10, HVS dom 2011-01-05, mal nr B 3462-10, HSB
dom 2009-06-26, mal nr B 1082-09, HSB dom 2012-06-25, mal nr B 776-12, Géta hovritt (HGO)
dom 2012-07-03, mal nr B 1601-12.

14 HSV mal nr B 4280-10, HVS mal nr B 3687-1 |, HSB mal nr B 2802-10.

I5  HSV mal nr B 4280-10.

16  HSV mal nr B 3806-07.

17  SolnaTR mal nr B 3694-12, Sodertorns TR mal nr B 5148-1 1.

SIDA 241



BEFRIAR LEKEN FRAN ANSVAR? OM BDSM, SAMTYCKE OCH SOCIAL ADEKVANS

om “rollspel” och “sexuella rollspel”."® Slutligen férekommer uttryck sisom
”undergiven” och "dominera”."

I det foljande avsnittet, som ror det giltiga samtycket, uppmirksammar jag
sporsmal som har uppstitt da girningar som ror BDSM har provats av dom-
stol, men ocksa potentiella problem som kan uppsté i framtiden. Det r6r fram-
for allt vilken position individens vilja intar i den rittsliga argumentationen
kring samtycke, samt bevisfrigor kring det giltiga samtycket. I avsnittet som
ror forsvarlighetsbedomningen diskuteras hur girningens syfte ska férstas mot
bakgrund av bade straffrittsliga och samhilleliga diskurser om sex och vald. Jag
argumenterar for att den straffrittsliga uppdelningen i 4 ena sidan sexualbrott,
4 andra sidan valdsbrott, framstar som problematisk. Slutligen reflekterar jag
over om BDSM kan forstis som socialt adekvat pd samma sitt som sport och lek.

2.ETT GILTIGT SAMTYCKE

Sedan samtyckes ansvarsbefriande verkan lagreglerades i borjan pa 1990-talet
har en omfattande diskussion om samtycke pé sexualbrottens omrade fores.”
Det har diskuterats om det grinsdragande rekvisitet vid valdtike ska utgoras av
tvang eller bristande samtycke. Asp har tydliggjort att samtycke ar ett normativt
begrepp vars innehdll 4r beroende av hur ritten ser pd de medel som anvinds
for att ’fa fram” ett accepterande fran den samtyckandes sida och de omstin-
digheter under vilka ett samtycke ges.”' Fragan ir saledes vilka omstidndigheter
som konstituerar ett giltigt, eller ritesligt relevant, samtycke (sdrskiljande sam-
tycke). Da samtycke diskuterats inom ramen for sexualbrottsregleringen har
kontextens betydelse och de forutsittningar under vilka en person samtycker
till nagot framhallits. Motsvarande diskussion har dock inte forts kring amnet
for denna artikel, samtyckes ansvarsbefriande verkan vid vdldsbrozz. 1 forar-
beten, liksom i doktrin, framkommer dock att ett antal kriterier maste vara
uppfyllda f6r att ett samtycke ska anses vara riteslige giltigt, sirskiljande.

2.1 KRITERIERNA FOR ETT GILTIGT SAMTYCKE

Kriterierna for ett giltigt samtycke madste ses mot bakgrund av intentionen
med regeln om ansvarsfrihet. Denna intention uttrycks som att var och en har
rtt att inom vissa grinser sjilv bestimma Gver sina intressen, och att staten

18  HSB mal nr B 2802-10, Solna TR mal nr B 3694-12, Sodertorns TR mal nr B 5148-11.

19 HSB mal nr B 2802-10, Solna TR mal nr B 3694-12.

20  Wennberg, Suzanne, “Valdtikt - med eller mot kvinnans vilja?” Juridisk Tidskrift 2004, nr. I,
s. 1 13,Andersson, Ulrika,“Hans vald eller hennes vilja? En diskussion om den rittsliga prévningen
av valdtake” Juridisk Tidskrift 2004, nr. 1, s. 222, Leijonhufvud, Madeleine, Samtyckesutredningen.
Med forslag till skydd for den sexuella integriteten Stockholm 2008, Berglund, Kerstin, “Sam-
tyckesutredningen” Juridisk Tidskrift 2009, nr. 3,s. 701, Asp, Petter, Sex & samtycke, Uppsala 2010,
SOU 2010:71, Sexualbrottslagstiftningen - utvardering och reformforslag. Betinkande av 2008 ars
sexualbrottsutredning.

21 Asp, Sex & samtycke, s. 83.
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inte lingre har intresse av att skydda ett intresse som individen har gett upp.?
"Det forhaller sig uppenbarligen si att individen miste fa bestimma 6ver sin
person i ganska stor utstrickning, dven inom omraden som ir straffbelagda,
utan inblandning av statens straffande verksamhet.””® I forarbeten anges att
vissa garantier maste foreligga for att samtycket verkligen innebir att den en-
skilde har gett upp det straffskyddade intresse som det ar frigan om.**

I forsta hand krivs att samtycket limnas av ndgon som ir behérig att férfoga
over det aktuella intresset. Nir det géller brott mot 3 kap. BrB "star det klart
att var och en dger bestimma over sig sjilv’.*® Dirutover krivs att den sam-
tyckande dr kapabel att forsta innebérden av samtycket. Det krivs inte ndgon
rittslig handlingsférmaga i civilrittslig mening, utan dven den som 4r “omyn-
dig pa grund av lag alder eller rubbad sjilsverksamhet” kan limna ett giltigt
samtycke.? Det handlar om att i varje enskilt fall géra en bedémning av om
den samtyckande har férmaga att forsta handlingens innebérd.

For det tredje krivs att samtycket ges frivilligt.”” Samtycke som limnats under
inflytande av fysiskt eller psykiskt tving kan inte verka ansvarsbefriande. Det
har ingen betydelse om tvinget utévats av motparten eller av tredje man. For
det fjirde ska samtycket ha getts med full insikt om relevanta forhallanden.
Villfarelse rorande nagon omstindighet av betydelse medfér att samtycket blir
utan verkan. Slutligen maste samtycket vara allvarligt menat. Ett samtycke som
limnats pa skimt utesluter inte ansvar, aven om det kan innebira att uppsit
inte foreligger om girningspersonen trott sig ha fatt ett samtycke.

Dessa krav pd det giltiga samtycket kan diskuteras pd flera nivaer. Exempelvis
kan man friga sig vad det innebir att vara kapabel att forstd inneborden av
ett samtycke. Vilka omstidndigheter konstituerar ett frivilligt samtycke? Hur
ska full insike” forstas och vilka forhéllanden ir “relevanta” Min analys av
praxis visar dock att det sillan 4r kriterierna for det giltiga samtycket som
problematiseras. I de fall ddr sa sker aktualiseras mélsigandens dlder, berusning
och psykiska tillstand. I NJA 1997 s. 636 ir det friga om virdnadshavare kan
limna ett giltigt samtycke till omskirelse av pojkar.?® I fallet diskuteras hur

22 SOU 1988:7,s.99.

23 SOU 1988:7,s. | 16 Se dven Asp, et al., Kriminalrattens grunder, s. 247.

24 Prop. 1993/94:130, s. 40.

25 SOU 1988:7, 105. Det bor noteras att vid vissa lagrum ar bristande samtycke en del
av brottskonstruktionen, saisom olaga frihetsberévande, hemfridsbrott, ofredande, fortal och
forolampning, samt flera av sexualbrotten.

26 SOU 1988:7,s. 105.

27 SOU 1988:7,s. 106.

28  Mer om fallet i avsnitt 3.1.
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langt en vardnadshavares samtycke kan stricka sig, men betoningen ligger pa
forsvarlighetsbedémningen och social adekvans.

I Malmofallet, dir den tilltalade &talats for misshandel, redogors for
omstindigheter som konstituerar det giltiga samtycket.”” Hovritten konsta-
terar att malsiganden var 6ver 16 dr gammal och dirmed behérig att sam-
tycka till de handlingar den tilltalade utsatte henne for. Vidare anférs att hon
har limnat sitt samtycke frivilligt, att hon sjilv tagit initiativet till kontak-
ten med den tilltalade, samt under férhéllandevis manga dagar diskuterat
vad hon ville gora nir de triffades. Det anfors att hon har begett sig till hans
bostad och att hon har haft méjlighet att ndr som helst aterkalla sitt sam-
tycke om hon inte velat fortsitta rollspelet. Det ir enligt hovritten inte vi-
sat att malsiganden “pd grund av sin ungdom, sitt sjilvskadebeteende eller
av nagon annan orsak inte skulle ha forstitt vad hon samtyckte till eller

att hennes samtycke av andra skil inte skulle ha varit allvarligt menat”.*

I RH 2009:47, som rér atal for misshandel, diskuteras malsigandens psykis-
ka tillstand. Hovritten konstaterar att ett samtycke har limnats, men att det
miste ha state klart f6r den tilltalade att mélsdganden vid tillfillet var i kraftig
psykisk obalans till f6ljd av sprit- och tablettmissbruk, samt att hennes medgi-
vande till att lata sig bli skuren limnades under speciella férhillanden och i ett
sinnestillstind som inte var hennes normala. Uttalandet ror dock mer vad den
tilltalade insett in mélsigandens forméga att ge ett giltigt samtycke. Samtycke
ansags inte ha ansvarsbefriande verkan i fallet.

Berusning aktualiseras i NJA 2004 s. 176 som ror atal for grov misshandel
bestdende i att den tilltalade, som var HIV-smittad, haft oskyddat samlag med
en person som samtyckt till detta.’' Malsiganden har uppgivit att orsaken till
att de orala samlagen med den tilltalade genomférdes utan skydd var berus-
ning. Hogsta domstolen (HD) konstaterar att en forutsittning for att sam-
tycke ska ha ansvarsbefriande verkan ir att den som samtyckte var kapabel att
forstd innebérden av samtycket, samt att det inte 4r sikert att samtycke som
limnats av en berusad person har ansvarsbefriande verkan. Dock finner HD
att den utredning som f6rebringats i malet inte kan anges ge underlag for att
milsiganden inte skulle ha forstatt inneborden av sitt samtycke.

Butler stiller fraigan om hur vi ska forstd ett frivillige sameycke: Ar samtycke
alltid uttryck for en ren och spontan frihet, eller 4r samtycke inget annat 4n en

29  HSB mal nr B 2802-10.
30 HSB mal nr B 2802-10,s.7.
31 NJA2004s. 176.
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diskurs som genomsyrar oss alla, som bara bekriftar vir ofrihet?** Det handlar
ytterst om en problematik kring hur individens vilja ska forstas i férhéllande
till samhilleliga normer och strukturer som begrinsar denna vilja. En fe-
ministisk kritik av straffritten brukar anféra att det straffrittsliga subjekeet 4r
konstruerat som en autonom individ med férmaga att fatta rationella beslut
om sin kropp.*® Detta straffrittsliga subjekt forvintas gora fria och rationella
val oberoende av strukturella férutsittningar.

Den rittsliga konstruktionen av samtycke ger uttryck f6r sidana antaganden
om individen. Samtidigt kan anféras att konstruktionen av det giltiga sam-
tycket ocksd, liksom fallen ovan visar, ger utrymme att beakta omstindigheter
som pd olika sitt anses begrinsa individens autonomi och majlighet att gora
frivilliga val. Alder, berusning och psykiskt tillstand har diskuterats i praxis, en
oppen friga ir om ocksa mer strukturella faktorer kan beaktas, sisom exempel-
vis konsojimlikhet. En diskussion om den problematiska frivilligheten ver-
stiger utrymmet for denna artikel. Dock vill jag vicka frigan om hur den
straffrittsliga diskursen konstruerar skillnad mellan 4 ena sidan en 6msesidig,
lustfylld, BDSM-relation, dir de inblandade personerna betraktas som kapa-
bla och autonoma att ge giltiga samtycken, och 4 andra sidan, destruktivt vald
i nira relationer dir tidigare vildsutévning inte betraktas som bevis f6r sam-
tycke, utan som uttryck for patriarkala normer. I denna fraga ligger den spin-
ning mellan offer och aktorskap som har analyserats inom feministisk teori och
rittsvetenskap, sirskilt réorande véldtike, liksom vilka alternativa uppfattningar
om subjektet som kan leda ut ur denna dikotomi.**

Som nimnts ovan ir det dock sillan samtyckets giltighet som framtrider som
problematiskt i praxis. Istillet dr det fraga om vilka slutsatser som kan dras
utifran en persons faktiska handlande, vilket ar amne f6r f6ljande avsnitt, samt
vad som kan bevisas om det pastidda samtycket, som tas upp i avsnitt 2.3.

32 Butler, Judith, "Sexual Consent: Some Thoughts on Psychoanalysis and Law”, Columbia
Journal of Gender & Law 2011, (21) nr. 2, s. 405-429.

33 Andersson, Ulrika, “Vald mot kvinnor i straffritten. Utsatta individer i strukturell och
diskursiv belysning”, i Pa vei: Kjgnn og rett i norden. (red.) Svensson, Eva-Maria, et al., Géteborg/
Stockholm 2012, s. 421, Niemi-Kiesildinen, Johanna, “The Reform of Sex Crime Law and the
Gender-Neutral Subject”, i Nordic Equality at a Crossroads. Feminist Legal Studies Coping with
Difference. (red.) Svensson, Eva-Maria, et al.,Aldershot 2004, Lacey, Nicola,“Unspeakable Subjects,
Impossible Rights. Sexuality, Integrity and Criminal Law”, Canadian Journal of Law and Jurispru-
dence, 1998, (11) nr. |, 5.47-68.

34  Se exempelvis Hunter, Rosemary C. & Cowan, Sharon, Choice and consent: Feminist en-
gagements with law and subjectivity, Abingdon 2007.
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2.2 MANIFESTATIONER AV ETT SAMTYCKE

Ett samtycke behdver inte ha en viss form for att vara ritesligt giltigt. Utgangs-
punkten ir att det rent faktiskt foreligger ett samtycke, oavsett om, och hur,
det kommer dill uttryck.*® Det ricker siledes med vad som brukar kallas for
inre samtycke, vilket innebidr att samtycket inte behéver ha manifesterats for
omvirlden. Nir det vil kommer till domstolsprévning far dock de yttre mani-
festationerna av viljeinriktningen betydelse frin bevissynpunkt. Att personen
tidigare har limnat medgivande till liknande intring, samt yttranden och
konkludent handlande, 4r enligt forarbeten exempel pa bevis for att samtycke
forelegat. Dessa forarbetsuttalanden tar sikte pa fragan om samtycke rent fak-
tiskt forelegat. Dock kan man, utifran de ritsfall jag gar igenom nedan, disku-
tera betydelsen av situationen fér denna bedomning,.

NJA 1993 s. 553, som avgjordes innan samtycke lagreglerades i 24 kap. 7 §
BrB, ror 4tal f6r misshandel pa en skola. Fragan huruvida malsiganden har
limnat ett giltigt samtycke diskuteras inte i domskilen. HD uttalar: "Nar tva
ungdomar inliter sig i brak med varandra féljer dirav att bada ir instillda pa
att ofreda den andre och i nigon utstrickning tillfoga varandra smirta och
ringare dvergdende skador, t ex i form av blamirken och mindre svullnader.”
Domstolen tycks utga frin en bedémning av situationen, snarare 4n de enskil-
da personernas viljeuttryck.

NJA 1999 s. 460 & andra sidan, indikerar att utrymmet for att anta att ett
samtycke foreligger i situationer dir malsiganden utévat vald eller varit provo-
cerande ir relativt litet. HD konstaterar att det ir tillrickligt med ett si kallat
inre samtycke och att ett ansvarsbefriande samtycke kan framga av omstin-
digheterna utan att det har uttalats. Det uttalas dock att utifrin den omstin-
digheten att nagon riktat vald mot en annan person kan slutsatsen inte dras
att han ocksé accepterat att bemétas med véld. Enligt HD skiljer sig fallet fran
1993 érs fall; det 4r friga om tvé for varandra okidnda personer och, dven om de
var unga, kan den hiftiga ordvixlingen inte anses innebidra nigot 6msesidigt
medgivande till att den andre ocksa skulle fi ga 6ver till direkta handgrip-
ligheter. Liksom i 1993 érs fall handlar det framfor allt om vilka slutsatser som
kan dras fran situationen.

Det hade varit intressant att géra en mer omfattande studie av underrittspraxis
for att underséka hur riktlinjerna frin dessa tva fall kommer till uttryck. Jag
ska endast nimna ett par fall. Ett hovritesfall ror misshandel i samband med en

35 SOU 1988:7,s.107.
36 NJA 1993 5.553.
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fotbollsmatch.”” Hovritten uttalar att den grundliggande forutsittningen 4r att
ett samtycke till den aktuella girningen faktiskt har forelegat. Fran denna ut-
gangspunkt, anfor hovritten, finns det anledning att ifrgasitta om NJA 1993
s. 553 fortfarande kan anses ge uttryck for gillande ritt. Det finns i vart fall
fog for slutsatsen att malsigandens frivilliga deltagande i fotbollsmatchen inte
innebir att han limnade samtycke till att bli misshandlad med knytnivsslag.

I ett annat hovrittsfall konstateras att den omstindigheten att milsiganden
upptridde aggressivt inte kan uppfattas som ett medgivande till att den till-
talade fick ga 6ver till direkea handgripligheter.®® I ett tredje hovrittsfall var det
ocksi fraga om malsigandens beteende kan féranleda ansvarsfrihet pa grund av
samtycke.” Hovritten konstaterar att malsigandens beteende tidigare under
kvillen och hans beteende i anslutning till misshandeln var sidant att han fir
anses ha samtycke till att ge sig in i slagsmédl med den tilltalade och till att han
dirmed skulle tillfogas smirta och skador. Bedémningen i detta fall uppvisar
likheter med NJA 1993 s. 553. I ett sista fall, rérande tal for misshandel, har
det enligt tingsritten framkommit att mélsiganden i olika sammanhang tycks
ha gett intryck av att vilja bli utsatt for visst vald.** Men den nu aktuella situa-
tionen kan enligt tingsritten knappast varit sadan att den tilltalade kan ha haft
anledning att utgd frin att mélsiganden limnat sitt samtycke.

I dessa fall ror det sig om bedomningar av en situation och nir det 4r rimligt
att anta att ett samtycke foreligger. Den rittsliga konstruktionen samtycke kan
sigas befinna sig i grinslandet till provokation, men ocksi till nédvirn. Vilka
normer och vérderingar som ska underbygga sidana bedémningar 4r, menar
jag, oklart. Likasa kan det diskuteras om sidana bedémningar korresponderar
med utgingspunkten f6r ansvarsfrihetsgrunden — att sjilv bestimma 6ver sin
person. Om dessa slutsatser relateras till BDSM-utdvning méste vi siledes stil-
la fragan hur ritten ska bedéma sidana situationer. Exempelvis, om en person
gar in pd en BDSM-klubb, har han eller hon di gett ett inre samtycke till att
utéva BDSM med de personer som befinner sig dir?

Som framgir i det sista hovrittsfallet ovan ir en bedomning av situationen titt
forknippad med vad som kan anses styrkt om vad den tilltalade insett. Den
tilltalades uppfattning har i hog grad betydelse for straftbarhet eftersom uppsit
inte bara ska foreligga till den pastadda girningen, utan ocksa till franvaro av

37  HSB mal nr B 1082-09.

38  HSB mal nr B 776-12.

39  HVSmalnrB4191-10.

40 HGO mal nr B 1601-12. Da denna atalspunkt inte har dverklagats redogérs endast for
tingsrattens domskal.
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omstindighet som gér girningen rittsenlig.*' Ett felaktigt antagande, dven om
det ir oursikdligt, om att en person godtagit ett intring i sitt intresse, uteslut-
er att uppsatsbrott foreligger. En forutsittning dr dock att girningspersonen
haller sig inom ramarna fér vad som hade varit tillitet om situationen varit
sisom han eller hon trodde.*” Den som felaktigt tror sig ha ett samtycke fran
den som girningen riktar sig emot, kan inte démas f6r uppsatligt brott. Det 4r
da friga om sa kallat putativt samtycke, vilket aktualiserades i ett hovrittsfall
rorande tatuering av en person som uteslutits ur en motorcykelklubb.* Aven
om utgingspunkten ir att samtycke ska foreligga rent faktiskt hos den som
utsitts for girningen, blir i praxis frigan om vad som kan bevisas avgorande.

2.3 ATT BEVISA ETT SAMTYCKE

I de tre fall som r6r BDSM och misshandel aktualiseras fragan om vad som
kan bevisas d4 malsiganden fornekar att samtycke har limnats till den éta-
lade girningen, men den tilltalade hivdar motsatsen. I samtliga fall uppger
mélsiganden att hon inte har samtyckt, men domstolarna finner att sa ir fal-
let.* Aklagaren har bevisbérdan ocksa for att det saknas omstindigheter som
medf6r ansvarsfrihet, sasom samtycke. For fillande dom krivs att aklagaren
framldgger bevisning som gor att en invindning om samtycke framstar som
obefogad.” Utifran dessa fall som rér BDSM pekar jag pa tva dilemman som
bida ror bevisfragan.

I Malméfallet finner hovritten att endast en begrinsad tilltro kan fistas till
malsigandens uppgifter, samt att den tilltalades pastiende om samtycke far
stod av omstindigheter i malet.* Hir ndmns parternas kommunikation 6ver
internet, malsigandens egna uppgifter om att hon tog kontakt med den till-
talade pa grund av att han utévade BDSM, ett brev mélsigandens skickat till
den tilltalade efter hindelsen, samt att hon efter hiindelsen fortsatt soka kon-
takter som undergiven i BDSM-sammanhang. Sammantaget finner hovritten
att i vindningen om samtycke framstar som i mycket hog grad sannolik och
med god marginal som inte obefogad.

41 Asp, et al,, Kriminalrittens grunder, s. 352 ff.

42 SOU 1988:7,s.107-108.

43 HVS mal nr B 3462-10.

44 | Malmofallet 4r det endast i hovritten som aklagaren gor gillande att samtycke ej forel-

egat fran malsigandens sida. Se HSB mal nr B 2802-10, Solna TR mal nr B 3694-12, Sédertérns

TR mal nr B 5148-11.

45  Nordh, Robert, Praktisk process VII. Bevisritt B. Bevisborda och beviskrav., Uppsala 201 1,
s.59-60.

46 HSB mal nr B 2802-10.
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I fallet frin Solna tingsritt har den tilltalade vidgatt att han gjort sig skyldig
till det pastidda véldet, av aklagaren rubricerat som grov misshandel och olaga
hot, men férnekar brott med hinvisning till att handlandet skett pa mals-
dgandens uppmaning och som en del av deras sexuella rollspel.”” Tingsritten
konstaterar att den tilltalades invindning om att mélsiganden samtyckt inte
anses sa orimlig att den kan limnas utan avseende, samt att den motbevisning
som dklagaren har lagt fram inte kan anses si stark att den tilltalades invind-
ning om samtycke framstir som obefogad. Detta innebir att den tilltalades
uppgifter om samtycke ska liggas till grund fér bedémningen av étalet. Slut-
ligen konstateras att utredningen i malet inte ger anledning att beddma mals-
dgandens samtycke som ogiltigt.

[ fallet fran Sodertorns tingsritt, som forutom atal f6r misshandel ocksd ror dtal
for vildtike, finner tingsritten att den tilltalades uppfattning om att det fanns
ett giltigt samtycke om bestraffning inte framstér som orimligt.*® Till grund for
detta konstaterande liggs bland annat att det funnits en jargong mellan den
tilltalade och mélsidganden, "som tingsritten uppfattar som ett slags rollspel”.*’
Eftersom den tilltalade uppfattat det som att han och malsiganden kommit over-
ens om att han ska bestraffa mélsiganden, anfor tingsritten, har han inte haft
erforderligt uppsit att skada malsiganden pa det sitt som krivs f6r misshandel.

Avgoérande i de bada tingsrittsfallen 4r att mélsiganden och den tilltalade vid
flertalet tillfillen innan den 4talade girningen utévat en viss typ av sex med
malsigandens samtycke. Som nimnts ovan kan det faktum att en personen
tidigare har limnat medgivande till liknande intring som den atalade girning-
en utgdra bevis for att samtycke foreligger. Det finns anledning att fraga sig
om den som en gang utévat BDSM hamnar i en position dir det blir svart att
i en straffprocess hivda att misshandel utanfér ramen for BDSM-utévningen
har dgt rum.® Dilemmat jag vill uppmirksamma ir siledes vilken betydelse
en persons intresse for BDSM, savil fore som efter den atalade hindelsen, ska
tillmitas i den rittsliga bedomningen.

47  SolnaTR mal nr B 3694-12.

48  Sodertdrns TR mal nr B 5148-11, dtalspunkt 3-4.

49  Sodertorns TR mal nr B 5148-11, 32.

50 Samma fraga kan stillas ocksa vad giller valdtikt och BDSM.| ett hovrittsfall ges malsigan-
dens intresse for BDSM betydelse for trovardighetsbedomningen. | hovrattens domskal uttalas
att malsiganden varit mer intresserad av "dominanssex” an vad hon velat tillsta, och den om-
standigheten ar dgnad att minska hennes trovardighet och tillforlitligheten i hennes berittelse, se
HSV mal nr B 4280-10. Jamfor atalspunkterna | och 2 som ror valdtikt, Sédertdrns TR mal nr B
5148-11. Notera dock HVS mal nr B 3687-1loch HSV mal nr B 3806-07, tva andra valdtiktsfall
dir BDSM aktualiserats i domskailen. | bada dessa fall liggs malsdgandenas berittelse till grund for
bedémningen och samtycke anses inte foreligga, vilket de tilltalade ocksa haft uppsat till.
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Det andra dilemmat r6r att malsigandens vilja tycks ha liten betydelse i den
straffprocessuella beddmningen, dven om det i tvd av fallen anges att regeln om
ansvarsfrihet vid samtycke bygger pa uppfattningen att var och en har rite att
inom vissa grinser sjilv bestimma 6ver sina intressen. Utifrin malsigandens
synpunkt framstir beddmningen som paradoxal: Du sdger att du inte sam-
tyckte. Men ritten konstaterar att du gjorde det. Och eftersom du har ritt att
sjalv bestimma 6ver dina intressen — oavsett om dina intressen sa som du upp-
fattar dem inte kan tillgodoses — har staten inte lingre anledning att ingripa.
Detta kan naturligtvis forklaras utifrin en straffrittslig och straffprocessuell
logik; aklagaren har bevisbordan och ansvar kriver att den tilltalade har haft
uppsat till att sameycke ej forelegat. P en diskursiv niva framtrider dock en
motsigelsefull situation.

Jag ser ingen sjilvklar 16sning pa dessa dilemman. Vad jag vill framhiva ir
att samtyckeskonstruktionen i praxis rymmer mer dn vad samtyckesbegreppet,
sasom det definieras i forarbetena, ger uttryck for. Fragan maste da stillas vil-
ka virderingar och normer som ska avgéra om en samtyckessituation férelig-
ger, och hur ritten hanterar bevisning om mélsigandens intresse for BDSM.
BDSM som en rittsligt relevant omstindighet 6kar eventuellt majligheterna
for den tilltalade att gora invindningar om samtycke da vild férekommit mel-
lan parterna vid tidigare tillfillen. Draget till sin spets: Hur gor ritten skillnad,
bide i konkret och diskursiv mening, mellan upprepat vald i nira relation (ex-
empelvis grov fridskrinkning enligt 4 kap. 4a § BrB) och fall som ska hinforas
till BDSM med antagande om samtycke till vild? Att vild upprepade ginger
utdvats i en relation utan att den som utsatts for valdet reagerat med missndje
kan begripliggoras pd olika sitt. Avgorande for den ritesliga slutsatsen ar hur
en pastadd girning diskursivt konstrueras i den straffritsliga praktiken, vilka
omstindigheter som gors rittsligt relevanta och hur dessa konstrueras i det

enskilda fallet.

3.EN OFORSVARLIG GARNING

Forutsatt att ete giltigt samtycke foreligger, krivs for ansvarsfrihet dessutom att
girningen med hinsyn till den skada, krinkning eller fara som den medfor, dess
syfte och 6vriga omstindigheter, inte ar oforsvarlig. Enligt forarbetena finns ett
etiskt intresse som gir ut pd att samhillet inte bor tillita hur grova ingrepp som
helst i den enskildes kroppsliga integritet.”® Forsvarlighetsbedomningen tar
sikte pé att gora en limplig avvigning mellan individens intresse att fi bestim-
ma over sin egen person och samhillets krav pd att etiskt oforsvarbara girnin-

51 SOU 1988:7,s.119.
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gar inte straffrit ska fi 4ga rum.”> Grinsen mellan tilliten och otilliten miss-
handel som skett med samtycke torde, enligt férarbetena, gi genom omridet
for normalgraden av misshandel om man endast ser till skadans omfattning.
Om skadan ir sd svar att den leder till ansvar f6r normalgraden av misshandel,
krivs att syftet dr godtagbart fran allmin synpunkt for att ansvarsfrihet ska
kunna intrida.® Nagon absolut grinsdragning 4r det dock inte friga om, och
i undantagsfall bor det vara tilldtet att stricka ansvarsfriheten nagot lingre.
Hur dessa undantagsfall ser ut blir en friga som éverlimnas at domstolarna
att avgora. Klart 4r enligt forarbetena att ansvarsfrihet aldrig kan medges vid
girningar som bedéms som grov misshandel.**

Sammanfattningsvis kan konstateras att forarbetena ger intryck av att man-
ga olika hinsyn kan beaktas i forsvarlighetsbedomningen. Uttalandena kan
forstas som att det 4r forst da skadan verskrider en viss grins som girningens
syfte aktualiseras, och dd krivs for ansvarsfrihet att syftet ar godtagbart frin
allmin synpunkt. En sidan uppfattning kommer till uttryck i Asp med flera:
"Nir det giller uppsatligt orsakande av ringa kroppsskada eller sjukdom (jfr
t.ex. sadism, masochism, tatuering osv.) torde behovet av en relativt enkel regel
vara si patagligt, att man bor avsta fran att ligga vike vid t.ex. att gérningen ir
etiskt berittigad eller virdefull i ndgon mening.”*® Enligt brottsbalkskommen-
taren dr forsvarligheten inte nagot tungt rekvisit.*

Paragrafens lydelse kan dock tolkas som att det alltid 4r friga om en hel-
hetsbedémning, ddr skada, krinkning, fara, syfte och 6vriga omstindigheter
ska vigas samman. Oavsett vilket, ges domstolarna stor frihet att avgdra
i vilka fall ansvarsfrihet ska intrdda och vilka syften som #r godtagbara frin
allmin synpunkt. Man miste siledes friga sig vilka normer och virderingar
som viger in i domstolarnas resonemang om huruvida en pastadd girning 4r
etiskt forsvarbar eller ¢j. I det féljande redogor jag 6versiktlige f6r hur forsvar-
lighetsbedomningen har kommit tll uttryck i praxis. Denna redogérelse
mynnar ut i en diskussion om hur "godtagbart syfte” kan forstés i forhallande

till BDSM.

3.1 FORSVARLIGHETSBEDOMNINGEN | PRAXIS
I flertalet fall diskuteras i domskilen endast den skada som uppstatt, utan att
domstolen nirmare tar stillning till syftet med girningen. I NJA 1993 s. 553,

52 SOU 1988:7,s. 122.

53 SOU 1988:7,s. 123.

54 | utredningen ansags dock att ansvarsfrihet pa grund av samtycke kan ges i exceptionella fall
av dodande, vilket regeringen stillde sig nekande till, prop. 1993/94:130, s. 38.

55  Asp, et al., Kriminalrattens grunder, s. 256-257.

56  Berggren, Nils-Olof, et al., Brottsbalken - En kommentar, natupplaga, uppdaterad maj 2012,
kommentar till 24 kap. 7 §.
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som ror skolbrik, diskuteras inte syftet med girningen explicit. Diremot anges
en grins for den skada som kan tolereras i situationer dir ungdomar inlater
sig i brak, nimligen smirta och ringare 6vergiende skador, sasom blamirken
och mindre svullnader. I linje med HD:s avgorande uttalar hovritten i en ovan
nimnd hovrittsdom att det vald malsiganden kan anses ha samtycke till med
ansvarsbefriande verkan ir ett fital slag av inte alltfor allvarlig art.”” Samtycket
ansdgs inte omfatta de slag och sparkar den tilltalade utévat mot malsiganden
di han lig pa marken. I det hovrittsfall som rér tatuering uttalar hovritten att
smirtan och kroppsskadan har varit begrinsad samt att omstindigheterna inte
varit sidana att det varit oforsvarligt att utfora tatueringen.™® Syftet diskuteras
inte, men formuleringen limnar 6ppet for att det skulle kunna finnas omstin-
digheter som gor att tatuering med samtycke kan anses som oférsvarlig.

Inte heller i NJA 2004 s. 176, som rér risk for overforing av HIV-smitta,
aktualiseras syftet med den péstadda girningen. HD uttalar att det inte kan
uteslutas att en girning som utgdr framkallande av fara for annan i vissa fall
dr att beddma som of6rsvarlig trots att samtycke forelegat. ”Vad som frimst
skulle kunna tala fér en sidan bedomning ir allvaret i den skada som faran
avser och hur stor risken varit for att den skulle forverkligas.” Vilka syften
som i sddana fall skulle kunna vara godtagbara uttalar sig HD inte om. I det
konkreta fallet fann HD att da risken f6r smittooverforing var mycket lag hade
samtycket ansvarsbefriande verkan.

Varken i fallet frin Sodert6rns tingsritt eller i fallet frin Solna tingsritt, som
béda rér BDSM, aktualiseras syftet med gérningen.® Solna tingsritt finner det
utrett att den tilltalade gjort sig skyldig till att ha tillfogat malsiganden smirta,
svullnad och forsvirad andning genom att ta upprepade grepp och klimma ét
kring hennes hals och mun, samt att han i samband ddrmed uttalat att mals-
dganden skulle d6." Girningen ska enligt tingsritten bedémas som normal-
graden av misshandel da det ir fraga om relativt mattliga skador av 6vergaende
natur. Tingsrittens slutsats ar att det vild och hot som den tilltalade utsatt
milsiganden for inte kan bedémas som of6rsvarligt. Det vald som utdvats i
fallet frin S6dert6rns tingsritt bestar i 6rfilar, samt att den tilltalade lagt ett
strypkoppel om malsigandens hals. Girningarna ansigs inte vara of6rsvarliga.
Diremot nimns syftet i Malmoéfallet, dir den pastddda girningen bedéms
vara av normalgraden av misshandel.”” Hovritten finner att den tilltalade vid

57 HVS malnrB4191-10.

58  HVS mal nr B 3462-10.

59 NJA 2004 s.176,s.203.

60  Sodertorns TR mal nr B 5148-11, Solna TR mal nr B 3694-12.
61  SolnaTR mal nr B 3694-12.

62  HSB mal nr B 2802-10.
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flera tillfillen har slagit malsiganden ett stort antal ginger med en rotting pa
benen och stjirten da hon var naken, att han fist krokodilklimmor i mals-
dgandens brost, samt att han vid flera tillfillen slagit malsiganden ett stort
antal ganger med en linjal pa blygdbenet. Hovritten konstaterar att skadorna
och smirtan varit forhillandevis lindriga och av 6vergiende natur, men att
inte enbart misshandelns svarighetsgrad ska ligga till grund f6r beddmningen;
en helhetsbedomning ska goras. Hinsyn far da tas till girningens syfte, och i
detta hinseende har inget annat framkommit 4n att den tilltalade "avsett att
tillgodose [mélsigandens] egna onskemal”.®® Syftet relateras sdledes inte till
samhiilleliga normer kring godtagbart vald, utan forstas i mera sniv mening
som individens vilja.

RH 2009:47 ir ett exempel pé en girning som bedéms vara of6rsvarlig. Hov-
ritten konstaterar att den tilltalade som skil for sitt agerande angett att hon
var ridd for att mélsiganden skulle tillfoga sig sjilv livshotande skador och
att hon visste hur man skulle skira sig for att enbart lindra angest utan att ta
livet av sig. Dock, uttalar hovritten, utsattes mélsiganden for betydande risker
nir hon pé en redan nedblodad underarm skar malsiganden med en bit glas.
Dirtill resonerar hovritten kring vad den tilltalade borde ha gjort om hon ville
lindra dngesten hos malsiganden, nimligen kontakta personalen och se till
att mélsdganden fick professionell hjilp. Den tilltalades uppgifter om att hon
pa grund av lojalitet med malsiganden inte ville kontakta personalen kan en-
ligt hovritten inte motivera hennes aktiva st6d i malsigandens skadebeteende.
Sammantaget, menar hovritten, kan det inte anses ha varit forsvarligt av den
tilltalade att agera pa det sitt som hon gjort.

Till skillnad fran de ovan nimnda fallen ir syftet med girningen centralt i
NJA 1997 s. 636, som ror omskirelse av pojkar. Rittsfallet ror frimst social
adekvans, vilket jag aterkommer till nedan, men ett giltigt samtycke frin
forildrarna dr en grundliggande forutsittning och de uttalanden som gors har
betydelse for hur forsvarlighetsrekvisitet kan tolkas. I domen konstateras att
det finns utrymme for tillimpning av oskrivna regler om ansvarsfrihet nir det
foreligger en kollision mellan ett straffrittsligt skyddat intresse och nagot annat
intresse som bor sittas fore. En jimforelse gors med plastikoperationer, dir
ett giltigt samtycke (som dock forutsitter insikt om relevanta risker) kan ha
ansvarsbefriande verkan 4ven vid "betydande ingrepp”. En avgérande skillnad

63 HSB mal nr B 2802-10, s. 8. tingsrittens domskal aktualiseras inte heller syftet med gar-
ningen vid forsvarlighetsbedomningen. Dock namns i den delen som ror huruvida misshandeln
ar att anses som grov, att det ska beaktas att den tilltalades syfte med girningarna var att ge
malsdganden sexuell njutning.
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ir dock att ingreppen i detta fall skedde utanfor hilso- och sjukvardens omride
och utan bedévning. HD konstaterar direfter att omskirelse av personer av
manligt kon forekommer bland judar och muslimer av religiosa skil, samt att
sidana ingrepp foretas i 6vrigt av hygieniska och medicinska orsaker. Vidare
konstateras att religidst motiverad omskirelse av judiska barn har féorekommit
linge i Sverige och ocksa utfors utanfér den vanliga hilso- och sjukvirden
och av andra personer 4n hilso- och sjukvardspersonal. Det fir dven antas att
omskirelse blivit vanligare. Mot bakgrund av detta far det enligt HD anses att
omskirelse av religiosa skl i och for sig uppfyller kriteriet social adekvans och
ddrfor, om samtycke foreligger, bor kunna medfora frihet fran ansvar trots att
handlandet annars skulle vara att bedoma som misshandel. Det bor di inte
ha betydelse huruvida girningen ligger under eller 6ver grinsen mellan ringa
misshandel och misshandel av normalgraden.

Men, resonerar HD, i kravet pa social adekvans maste villkoret liggas att
ingreppet utfors pa ett sidant sitt att barnet inte utsitts for onddig smirta
eller hilsorisker pa grund av férhéllandena vid omskirelsen. Frigan 4r da om
forildrars samtycke till omskirelse utan bedévning bor kunna godtas som
ansvarsfrihetsgrund. Som argument for ansvarsfrihet anfors att ett krav pa
bedévning torde innebira att ingreppet endast skulle kunna utféras av pers-
onal inom hilso- och sjukvérden, vilket skulle innebira ett brott mot tradi-
tioner bland judar och muslimer. HD konstaterar att hinsyn till dessa tradi-
tioner méste ge vika om barn utsitts for alltfor stor smirta vid sidana ingrepp
utan bedévning. Men, huruvida sé ir fallet generellt kan HD inte uttala sig om
utifrin den utredning som férebringats i mélet. I detta fall, kan det enligt HD,
inte anses visat att det har forelegat sidana hygieniska brister att férildrarnas
samtycke inte skulle befria fran ansvar.

Schiratzki menar i en rittsfallskommentar att HD motiverar den frikinnande
domen genom en normalitetsbedémning, att omskirelse 4r vanligt férekom-
mande bland judar och muslimer i Sverige.** Dirtill kommer hinvisningar
till att det ér friga om en lingvarig tradition. Den straffrittsliga hanteringen
av omskirelse av pojkar och de intressekonflikter som genomsyrar fallet 4r
ett amne stort nog for en egen artikel.*” Frigan jag vill uppmirksamma ir
hur "syfte” vid forsvarlighetsbedémningen forhaller sig till huruvida en viss
foreteelse dr vanligt forekommande och hur linge denna féreteelse har funnits.

64  Schiratzki, Johanna, “Social adekvans och barnets basta - HD om omskarelse”, Juridisk Tid-
skrift, 1997/1998, nr. 2,5. 491-495.

65  Raittsfallet kan ocksa anses som mindre relevant sedan lag (2001:499) om omskarelse av
pojkar tradde i kraft.
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Sammanfattningsvis dr det svért att utifrin praxis dra nigon slutsats om hur
“girningens syfte” ska forstds. Det som har provats 4r enskilda gérningar inom
vitt skilda omraden, dir framfor allt skadan, eller risken for skada, varit central
for bedomningen. Majligtvis kan man genom konstaterandet att vissa typer av
valdshandlingar inte fors in i straffrittsprocessen konkludera att rittsordningen
forhaller sig accepterande till vald i vissa situationer.®® Det som kan sigas med
sikerhet dr att samtyckesregleringen ir i allra hogsta grad flexibel, vilket kan
uttryckas som att ritten ir kontextuellt 5ppen men pa samma ging normativt
sluten. For trots att omstindigheter och normer som inte har nagot entydigt
rittsligt innehall fors in i resonemangen (sisom etiska 6verviganden), har ritt-
en en férmaga att alltid komma till en rittslig slutsats. En friga som uppstér ar
vilka virderingar och etiska resonemang som fors in i domskilen. Jag kommer
nu att utifrin den ovan gjorda redogorelsen, samt genom paralleller till sexual-
brotten, problematisera forsvarlighetsbedomningen i relation till BDSM.

3.2 VAD AR ETT GODTAGBART SYFTE?

Godtar rittsordningen vild i sexuella sammanhang? Ett enkelt svar dr att
rittsordningen forhéller sig likgiltig infor vilket sammanhang och med vilka
syften en viss vildsam girning utfors i, sa linge den utférs med samtycke och
skadorna inte dr alltfor allvarliga eller risken for allvarliga skador eller sjuk-
domar alltfor hog.” Uttalanden i doktrin som refererats ovan, samt Malmo-
fallet och Solna tingsritts dom, ger stod for detta. Att frigan om syftet ir god-
tagbart eller ¢j inte tas upp i nigot av dessa fall kan forklaras med uttalanden
i forarbeten om att det ir forst da skadan, eller risken for skada, overgar en
viss niva (normalgraden av misshandel), som férsvarlighetsbedémningen och
dirmed fragan om det godtagbara syftet, aktualiseras.

Svaret tycks bli mer komplicerat da vildsgirningen ir av allvarligare art. Hur
ska da rekvisitet "gdrningens syfte” forstas? I forarbeten talas om ett samhille-
ligt intresse av att etiskt oforsvarbara girningar inte straffritt ska fa dga rum.
Men hur bedémningen av det “etiska” ska goras kan forstds pa olika sitt. Ar

66  Jamfor Bibbings, Lois, “Boys Will Be Boys: Masculinity and Offences Against the Person”, i
Feminist perspectives on criminal law, (red.) Bibbings, Lois & Nicolson, Donald, London (2000).
Bibbings argumenterar, utifran praxis som rér samtyckes ansvarsbefriande verkan i brittisk ratt,
for att ritten uttrycker en tolerans gentemot vald mellan unga man. Bibbings tolkar dessa fall
som uttryck for en tillaitande hallning mot valdsamma “skamt” mellan man i sammanhang som
kan karakteriseras sasom uttryck fér hegemonisk maskulinitet. Bibbings slutsats ar att ritten re-
producerar en konstruktion av maskulinitet innehallande ett antagande om vald som en naturlig
del av manlighet.

67  Dock maste noteras att fragan om gradering av skada inte ar en exakt vetenskap.

SIDA 255



BEFRIAR LEKEN FRAN ANSVAR? OM BDSM, SAMTYCKE OCH SOCIAL ADEKVANS

det, liksom i NJA 1997 s. 636, en fraga om hur vanligt forekommande en viss
praktik 4r? I sa fall blir det aktuellt f6r ritten att underséka i vilken omfattning
minniskor utévar den pastddda girningen. Eller ska det godtagbara syftet
forstds i en mer sniv betydelse, som i Malméfallet, sasom syftet att uppfylla
den enskildes 6nskan. Om sa ir fallet maste man gé vidare och fraga sig vilken
betydelse motiven till den enskildes 6nskan bor ges. Exempelvis, ska ritten
utréna om motivet for den enskilda 4r att genom smirta fa sexuell njutning
eller lindra angest (jamfér RH 2009:47) och har det nigon betydelse vilket
av alternativen som ir aktuellt vid en bedémning av girningens forsvarlighet?
Kan sexuell njutning anses mer etiskt forsvarbart 4n att lindra dngest? Och hur
avgor ritten om motivet 4r det ena eller det andra? Dirtill bor man friga sig
om lagtextens formulering “girningens syfte” tar sikte pd den samtyckandes
syfte eller valdsutévarens syfte.

Nigot enkelt svar gir inte att uppbringa. Vad som blir intressant att disku-
tera ir vilken verklighetsbeskrivning ritten utgar fran, eller vilken samhillelig
diskurs den pastidda girningen begripliggors i och genom. En jimférelse kan
goras med plastikkirurgi. Sasom Essén och Johnsdotter pipekar kan kvinnor
som gor kosmetiska operationer som exempelvis ansiktslyftning, nisopera-
tioner och brostférstoring betraktas som offer for patriarkatet, som offer for
skonhetsindustrin och patvingade skonhetsideal, eller som offer for sin egen
osikerhet.® Men en annan kulturell virdering ir pd samma gang forhirskande,
nimligen den att kosmetiska operationer 4r ett uttryck for deras ritt att gora
fria val och besluta om sin egen kropp.

P4 samma sitt kan kombinationer av vald och sex forstas genom olika diskurs-
er.’? Detta framkom tydligt i den mediadebatt som f6ljde Malméfallet. Span-
ningar finns ocksa mellan olika feministiska forstielser av BDSM.” Samtidigt
kan konstateras att ritten 4r en samhillelig institution som bide konstruerar
och reproducerar diskurser om sex, vald och normalitet. Hur ritten hanterar
sidana sexuella antinomier, 4r en friga som jag méste limna obesvarad.” Dock

68  Johnsdotter, Sara & Essén, Birgitta, “Genitals and ethnicity: the politics of genital modifica-
tions”, Reproductive Health Matters 2010, (18) nr. 35,s.29-37.

69  Exempelvis kan man diskutera betydelsen av att sado-masochism sedan 2009 inte lingre
klassificeras som psykisk sjukdom enligt diagnossystemet ICD-10. Se Socialstyrelsen, Andringar
i och tillagg till Internationell statistisk klassifikation av sjukdomar och relaterade halsoproblem
(ICD-10-SE). Kumulativ lista 1997-2012.2012.

70  Se exempelvis Califia, Pat, “Feminism and Sadomasochism” resp. Jeffreys, Sheila, “Sadomas-
ochism”, i Feminism and Sexuality. A Reader. (red.) Scott, Sue & Jackson, Stevi, New York [996.
71 Jackson, Stevi & Scott, Sue,“Sexual Antinomies in Late Modernity”, Sexualities 2004, (7) nr.
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menar jag att svar maste sokas ocksd pa sexualbrottens omride. I straffritten
dras en, i formell mening, skarp grins mellan 4 ena sidan sexualbrott, 4 andra
sidan valdsbrott. Fenomenet BDSM sitter denna grins ifraga: Vad 4r det som
gor att en viss girning begripliggdrs som ett sexualbrott respektive ett vilds-
brott?’? Det uttrycks i forarbeten att avsaknaden av samtycke ir en forutsitt-
ning for att girningsbeskrivningarna om valdtikt och sexuellt tvang, 6 kap. 1
respektive 2 §§ BrB, ska vara uppfyllda.” I brottsbalkskommentaren uttrycks
det som att samtycke till vad som annars vore att bedéma som valdtike far
ansvarsbefriande verkan genom att kravet pé tving inte uppfylls.”* Dock anges
att om valdsinslaget skulle vara allvarligt kan girningspersonen blir ansvarig
for grov misshandel.

En fraga som maste stillas 4r om sa gors i praktiken. Exempelvis, Leijonhufvud
ifragasitter tingsrittens friande dom i det sa kallade Stureplansfallet, dir tva
miin stod dtalade f6r vildtikt.” Enligt Leijonhufvud 4r det en brist i domen att
ritten inte resonerar kring att samtycke inte per automatik friar valdsutévaren
frin ansvar i svensk ritt. Om valdet och skadorna var for allvarliga for att
samtycke skulle kunna fria, di saknar det betydelse huruvida kvinnan ville
vara med om det, argumenterar Leijonhufvud. Frigan ir, menar jag, om dis-
tinktionen mellan samtycke vid sexuella handlingar och samtycke vid valds-
handlingar bér uppritthéllas och i s fall pa vilka grunder. Eventuellt kan det
pastas att valdtiktsregleringen ger uttryck for acceptans mot vald i samman-
hang som av rittsordningen klassificeras som sexuella; i synnerhet om girnin-
gen som orsakat skada forstis som sexuell i sig, exempelvis valdsam penetration
av vagina eller anus.” En mer systematisk genomgéng av valdtiktsmal skulle
dock krivas for att underbygga ett sadant pastaende.

2,s. | 5. En tydlig uppfattning uttrycks av MacKinnon, Catharine, A.,*“Feminism, Marxism, Method,
and the State: Toward Feminist Jurisprudence”, Signs 1983, (8) nr. 4, s. 635-658.

72 Detta analyseras i Wegerstad, Linnéa,“Om erotik, makt och sexualbrottens sexualitet”, i
Pa vei: Kjonn og rett i norden. (red.) Svensson, Eva-Maria, et al., Goteborg/Stockholm 201 I.

73 SOU 19887, 103, prop. 1993/94:130, s. 40. Notera att samtycke har olika betydelse vid de
olika sexualbrotten. Exempelvis ar samtycke utan betydelse vid samlag med syskon/avkomling (6
kap. 7 §) och kop av sexuell tjanst (6 kap. || §).Vid valdtikt som begas genom att otillborligt ut-
nyttja ett hjalplost tillstand (6 kap. | § st.2) saknar samtycke i regel relevans.Vid sexualbrott mot
barn (6 kap. 4-6,8-10 §§) 4r utgangspunkten att samtycke fran den som ar under |5 ar (i vissa fall
under 18 ar) inte har betydelse for ansvarsfragan, aven om undantag finns (se ansvarsfrihetsre-
geln i 6 kap. 14 § BrB). For en diskussion om betydelsen av malsdgandens vilja och samtycke vid
valdtikt, se Andersson, Ulrika Hans (ord) eller hennes? En konsteoretisk analys av straffritesligt
skydd mot sexuella &vergrepp, Lund 2004, s. 98-100.

74  Berggren, et al., Brottsbalken - En kommentar, natupplaga, kommentar till 24 kap. 27 §.

75  Leijonhufvud, Madeleine, “Vilket vald ska man kunna samtycka till?”, Svenska Dagbladet 18
maj 2007, se dven HSV mal nr B 3806-07 (Stureplansfallet).

76  Exempelvis Sédertorns TR mal nr B 5148-1 1 ger uttryck for detta.
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Pi lagstiftningsniva 4r det inte frimmande for straffritten att beakta ojim-
lika maktrelationer som ett skl for att samtycke inte ska ha ansvarsbefriande
verkan. Kriminaliseringen av kdp av sexuella tjanster dr ett, om 4n omstritt,
exempel. Ett annat exempel dr den 15-arsgrins som giller vid sexualbrotten,
och som det underforstatt hinvisas till i Malmofallet. Det 4r friga om en i
princip absolut grins innebdrande att den som &r under 15 ar inte kan limna
ett ansvarsbefriande samtycke vid sexuella handlingar med en person som ir
over 15 ar. En jimf6relse bor ocksa goras med den utveckling som skett kring
vild i nira relationer. 1982 kom all misshandel att falla under allmint 4tal, en
forindring av dtalsreglerna som innebar att andra omstindigheter 4n den en-
skilda individens vilja sattes i fokus.”” I och med kvinnofridsutredningen kom
mins vald mot kvinnor i nira relationer att konstrueras som ett jaimstilldhets-
problem som bér uppmirksammas av straffritten.”

Ett ytterligare exempel dr lagen (1982:316) med férbud mot kdnsstympning
av kvinnor. Oavsett alder och samtycke ir ingrepp i de kvinnliga yttre kons-
organen i syfte att stympa dessa eller astadkomma andra bestiaende forind-
ringar av dem (konsstympning) kriminaliserade (1 §). I férarbetena framhalls
som motiv att det ir friga om kvinnans ritt att bestimma over sig sjilv, att
leva ett liv efter sina egna forutsittningar och behov. "Kampen mot bruket
att omskira kvinnor fors alltsi bide av det skilet att det utgdr en inhuman
kroppskrinkning av individerna och att det utgér ett utslag av férnekande
av kvinnors ritt och méjlighet att vara sjilvstindiga.”” Enligt den sprikliga
utformningen omfattar kriminaliseringen ocksi plastikkirurgiska férindring-
ar av konet. Trots detta har i praktiken nagot sidant fall inte beivrats straff-
ritesligt.®  Johnsdotter och Essén menar att lagstiftningen bygger pé olika
antaganden om i princip samma ingrepp, dir skillnad gérs mellan europeiska
och afrikanska kvinnliga kénsorgan. Detta far konsekvenser for likare som
utfor plastikkirurgi: Ska en viss patient betraktas som ett offer for patriarkala
strukturer eller som en kvinna med ritt att gora fria val rérande sin kropp?®!

En liknande fraga stills den straffrittsliga praktiken infor dd den ska ta stillning
till det eventuellt straftvirda i en valdshandling som pastis ha utforts sisom en

77 Prop. 1981/82:43, Om 4ndring i brottsbalken (atalsregler vid misshandel), s. 4.

78 SOU 1995:60, Kvinnofrid. Huvudbetinkande av Kvinnovaldskommissionen, prop.
1997/98:55, Kvinnofrid. Se aven Burman, Monica, Straffratt och mans vald mot kvinnor. Om straff-
rattens formaga att producera jamstilldhet, Uppsala 2007.

79  Prop. 1981/82:172, Om forbud mot omskarelse av kvinnor, s. 6.

80 Johnsdotter, Sara & Essén, Birgitta, “Genitals and ethnicity: the politics of genital modifica-
tions”, Reproductive health matters. vol. 18, 29-37.

81  Johnsdotter, Sara & Essén, Birgitta“Genitals and ethnicity: the politics of genital modifica-
tions”, Reproductive health matters. vol. 18,s. 33.

SIDA 258



JURIDISK PUBLIKATION 2/2012

sexuell lek. Jag har genomgaende i artikeln vickt fragan om vilka normer och
virderingar som ska underbygga ett sidant stillningstagande. Detta sp6rsmal
blir i allra hogsta grad relevant vid social adekvans.

4. AR BDSM EN LEK? OM SOCIAL ADEKVANS

Som nimnts ovan finns det i straffritten oskrivna regler om ansvarsfrihet nir
det foreligger en kollision mellan ett straffrittsligt skyddat intresse och nagot
annat intresse som bor sittas fore. Detta brukar benimnas social adekvans.
Av forarbeten till 24 kap. 7 § framhills att samtyckesregleringen inte alltid
ar tillimpbar pa tvd omrdden, nimligen det medicinska filtet samt lek och
idrott.®? Det konstateras att det finns situationer som formellt ticks av straff-
bud, men som rimligtvis inte kan vara avsedda att triffas av kriminalisering,
och dir ansvarsfrihet pa objektiv grund ska intrida utan stod av lag.® Dessa
situationer kan enligt férarbetena inte enkelt beskrivas i lagtext, nya situationer
uppkommer och forindrade sociala virderingar kan medfora att tidigare inte
forutsedda intressekollisioner uppstar.** Av skil som jag strax dterkommer till
finns det anledning att diskutera om BDSM-utévning kan, och bor, behandlas
pa samma sitt som lek och sport.

Det konstateras i forarbeten att atskilliga handlingar som férekommer vid lek
och idrott uppfyller rekvisiten for brott, samt att reglerna om ansvarsfrihet
pa grund av samtycke kan tillimpas i vissa fall, men inte andra.*® Inom lek
och idrott godtas svirare misshandel 4n som i allménhet accepteras pa grund
av enbart samtycke. Den som frivilligt deltar i sporter sisom exempelvis fot-
boll, handboll, bandy och rugby ir medveten om skaderisken. Detta innebir
dock inte att man generellt kan siga att han eller hon godtar skadan i det
enskilda fallet. Det 4r dirfor inte mojligt att anvinda samtycke som grund
for ansvarsfrihet i alla situationer. Ansvarsfriheten foljer i stillet av att vissa
regelovertridelser dr allmint godtagna i samhillet.*® Act sd 4r fallet beror enligt
forarbetena pa att “utdvning av sport allmint sett virderas positivt och att
intresset av att méinniskor deltar i organiserad idrottsutvning far vigas mot
intresset att skydda mot uppkomsten av personskador.” Det anférs vidare
att vid oorganiserad eller improviserad sportutévning, liksom vid lek, torde

82 SOU 1988:7,s. 117.

83 SOU 1988:7,s.128.

84 SOU 19887, s. 129. Dock anges att domstolarna bor iaktta storsta forsiktighet nar det
galler att tillimpa nagon icke lagreglerad ansvarsfrihetsgrund, och att det inte ror sig om en fri
avvigning mellan varandra motstaende intressen.

85 SOU 1988:7, 137, prop. 1993/94:130,s.73.

86  Prop. 1993/94:130,40-41,SOU 1988:7,s. 137.

87 SOU 1988:7,s. 137-138.
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grinsen for godtagbart beteende sittas ligre, dven om det dr klart att man kan
rikna med ansvarsfrihet for annars brottsliga girningar i dessa situationer.

Asp med flera formulerar en allmin regel om ansvarsfrihet som lyder: "Under
forutsitening att det ror sig om frivilligt deltagande i utévningen av sport, lek
e.dyl., dr alla girningar, som angivits icke innebira ett otilltet risktagande,
dvs. sddana girningar som med beaktande av spelets regler och idé ir att be-
trakta som tilldtna risktaganden, ocks i sig att anse som socialadekvata.”®® For-
fattarna finner det angeldget att de regler som giller f6r sportutévning inte 4r
alltfor invecklade, och samtyckesregleringen bor skjutas i bakgrunden eftersom
tillimpning av den inte kan férvintas leda till ansvarsfrihet i alla fall d4r man
vill avsté frin att utkriva ansvar.

Dessa dverviganden kan ocksd ha biring pa BDSM-utévning. Samtycke ges
noédvindigevis inte till varje specifik handling, utan till att "leka” med en eller
flera personer under en viss tidsrymd. Aven om forhandlingar om grinser
gors innan kanske inte alla aktiviteter som sedan forekommer har diskuterats.
BDSM kan handla om att tinja pi de egna grinserna, att préva sidant man
inte prévat innan.*” Alltsd kan risktagande forekomma som den samtyck-
ande inte 4r medveten om. Sa linge det ir friga om tillatet risktagande skulle
ansvarsfrihet kunna intrida med hinvisning till social adekvans. Att betrakta
BDSM som i sig socialt adekvat skulle innebira att valdsgarningar som gar
utdver samtycket, exempelvis skador eller smérta som samtycke inte limnats
till, kan betraktas som en del av lekens idé och dirmed som inte straffbara.
Att betrakta BDSM som ett sadant siromrade skulle ocksd kunna innebéra att
i fall da giltigt samtycke konstateras, men skadorna bedéms vara av virre dn
vad som ryms inom normalgraden av misshandel, skulle ansvarsfrihet kunna

beviljas utifran social adekvans (jaimfér NJA 1997 s. 6306).

Allt vild behover nédvindigtvis inte vara straffriteslige klandervirt. Deckha
paminner oss om hur vald och smirta férekommer i olika former i den vister-
lindska kulturen och ses som bra, eller i alla fall godtagbart: smirtfulla skon-
hetsbehandlingar, trining som ger virk, sorgliga filmer, piercing osv.”” Och
kanske kan njutningsfull smirta inom ramen fér BDSM-utévning, ocksa
placeras inom den godtagbara kulturen. Uttalanden i férarbeten 6ppnar upp
for att stilla frigan om BDSM ska anses som ett sadant omrade, som liksom

88  Asp, et al, Kriminalrittens grunder, s. 287.

89  Jamfor Butler,“Sexual Consent: Some Thoughts on Psychoanalysis and Law”, s. 427.

90  Deckha, Maneesha,“Pain as culture: A postcolonial feminist approach to S/M and women'’s
agency”, Sexualities 201 I, (14) nr. 2, s. 129-149.
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idrott och lek, karakteriseras av regel6vertridelser som ir allmint godtagna i
samhillet. Den problematik jag pekat pd i avsnitten ovan om det giltiga sam-
tycket gor sig dock gillande dven hir. En forutsittning for att betrakta BDSM
som socialt adekvat 4r att det rér sig om frivilligt deltagande i utévningen av
BDSM, och frivillighet 4r inte ett oproblematiskt begrepp. Om frivilligheten
nu handlar om att frivillige ge sig in i leken, finns risk for att sexuella 6vergrepp
osynliggors, eftersom de sker inom ramen for lekens idé. Den problematisering
jag gjort ovan kring det godtagbara syftet ekar ocksa hiar. Hur vet ritten att
sport allmint virderas positivt, och hur kan den veta om BDSM bér virderas
pa detta sitt? Vilka diskurser gor sig gillande i ritten och vilka utesluts? Var gar
granserna for det sunda, det normala, det straffria? Det ir fragor som inte har
nagot enkelt svar, men som bér dryftas vidare.

5. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Jag konstaterade inledningsvis att samtycke som ansvarsbefriande grund ir en
regel, bland manga, som ror grinslandet mellan det straffria och det krimi-
naliserade. I artikeln har jag visat att detta grinsland innehaller av minga
fragetecken rorande hur frivillighet ska forstds och pa vilka grunder etiska
bedémningar ska goras. Jag har visat att fragan huruvida samtycke foreligger
eller ¢j handlar mindre om brottsoffrets vilja och mer om situationen som
sidan, om vad den tilltalade uppfattat, och om vad som kan antas utifran
mélsigandens tidigare beteende. Sasom samtyckesbestimmelsen dr utformad
idag finns utrymme fér nyanserade bedomningar, dir det rittsliga systemet
opererar samtidigt bide med kontextuell ppenhet och normativ slutenhet.
Vad vi mer ingdende behover diskutera dr vilka kontexter som gors rittsligt
relevanta. Aven om ritten ofta opererar i termer av binira kategorier — anti-
ngen eller — dr det viktigt nir det giller detta omride att synliggora kom-
plexiteten. Inom ramen f6r straffritten ryms méanga olika intressen, som inte
enbart kan begrinsas till att avse relationen mellan staten och den individ som
eventuellt ska bestraffas. Hir ryms ocksa jamstilldhets- och sexualpolitiska
overviganden. Eller, for den delen, idrottspolitiska hinsynstaganden. v
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