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Sammanfattning

Jag har i denna uppsats valt att undersoka samtyckesreglering nar det géller
valdtaktsmal. Samtyckesreglering innebar i England att om kvinnan inte
samtycker ar det valdtakt, garningsmannen behdver inte anvanda sig av vald
eller hot som i Sverige. | svensk lagtext finns det krav pa tvang men i
praktiken diskuteras ofta kvinnans eventuella samtycke. HD uttalade i
Tumbamalet att vald eller hot enbart ska ses som delbevisning for bristande
samtycke. Dessutom menade sexualbrottskommittén att bristande samtycke
ligger i sjalva konstruktionen av valdtaktsparagrafen d&ven om det inte finns
nagot rekvisit angaende detta. | de svenska domstolarna undersoks ofta
samtycke, detta kombinerat med ett krav pa tvang.

| 6vrigt kan sagas att svensk ratt staller hoga krav pa offret, befinner hon sig
inte i ett hjalplost tillstdnd maste hon pa nagot satt klargdra att hon inte vill
ha samlag, se Solariefallet. Hjélplost tillstand omfattar bara sadana
situationer da kvinnan till exempel varit medvetslos eller redl6st berusad.
Begransningarna av hjalplost tillstand och kravet pa att kvinnan ska ha
Klargjort sin ovilja har lett till att vissa situationer faller utanfor, exempelvis
i fall dar kvinnan varit mycket berusad men fortfarande vid medvetande.
Denna problematik finns kvar i lagen som inférdes varen 2005.

| forarbetena infor den svenska lagandringen varen 2005 diskuterades ett
eventuellt inférande av samtyckesreglering. Regeringen valde dock att
behalla kravet pa tvang, framst med hanvisning till den oro for att en
samtyckesreglering skulle leda till en 6kad offerfokusering.

| forarbetena till lagen var bilden av samtyckesreglering tvetydig, pa vissa
stallen fick lasaren uppfattningen att med en samtyckesreglering var offret
tvungen att uttrycka sitt bristande samtycke och att detta skulle leda till
svarigheter med att exempelvis skydda berusade personer. | andra stycken
argumenterades att om tyst bristande samtycke tillats skulle detta resultera i
en minskad rattsakerhet for den atalade. Hur skulle en man kunna forsta att
kvinnan inte samtyckte om hon inte uttalade det, fragade sig kommittén.

Jag har &ven undersokt engelsk ratt dar samtyckesreglering tillampas, dels
for att undersoka vilka problem som finns dér, dels for att anvanda den
engelska ratten som mall nér jag granskar diskussionen i forarbetena. Ar
2003 andrades lagen i England, andringen innebar inte nagra storre
skillnader i praktiken utan har framst gjort att lagen ar tydligare och mer
lattillganglig eftersom de viktigaste delarna nu finns reglerade i lagtext. Det
stora problemet i engelsk rétt ar den offerfokusering som bland annat
innebdr att tidigare sexuell historia ar en viktig del av bevisningen. Sedan
1999 finns det i ”Youth justice and criminal evidence act” regler om nér
sexuell historia far anvandas men i det forsta fallet som nadde éverhuset
efter att lagen infordes gavs den en mycket vid tolkning och parlamentets
intentioner med lagen ignorerades.



| den sa kallade Bulgariendomen diskuterade Europadomstolen tvang och
samtycke. Domen har gett upphov till olika sikter om foljderna for svensk
ratt. Fallet rérde en 14-arig flicka som havdade att hon blivit valdtagen av
tvd man. Utredningen av fallet lades ner eftersom det inte kunnat visas att
mannen anvant sig av vald eller hot och inte heller att flickan gjort
motstand. Fallet togs upp av Europadomstolen som konstaterade att de
omstandigheter som skulle ha kunnat stdja flickans berattelse inte
undersoktes eftersom det lades for stor vikt vid hot eller valdsanvandning
och att motstand praktiskt taget klassificerade som ett brottsrekvisit. |
domen sdgs att alla sexuella handlingar som sker med bristande samtycke
ska bestraffas. Den svenska regeringen menade dock att domen inte innebar
att Sverige maste infora samtyckesreglering. Lagradet var av en annan asikt
och menade att fragan bor utredas ytterligare. Dessutom foreslog de en
utvidgning av uttrycket hjalplost tillstand eftersom detta skulle vara i linje
med domen. Denna utvidgning blev inte del av den nya lagen eftersom det
ansags att detta skulle leda till avgransningssvarigheter. Nagon ytterligare
utredning genomfoérdes heller aldrig.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

| svensk valdtaktslagstiftning finns krav pé att samlaget® utférts med tvang,
garningsmannen maste ha hotat eller anvant sig av vald for att genomfora
den sexuella handlingen. Kravet pa vald ar i praktiken lagt, det racker med
ett fasthallande eller ett begransande av rorelsefrineten. Om offret befinner
sig i ett hjalplost tillstand, hon &r till exempel medvetslés eller redldst
berusad kravs inget tvang utan det racker med att mannen har utnyttjat
situationen.

Andra lander exempelvis England? har istallet samtyckesreglering. Detta
innebar att det ar valdtakt om en person inte samtycker till samlag.
Garningsmannen behover inte hota eller anvanda vald for att det ska
klassificeras som valdtakt. Men vald anvands sjalvklart som bevisning for
att det inte fanns samtycke. Intressant ar att i lander med samtyckesreglering
anser manga att det skulle vara ett steg framat att ta bort samtycke och
enbart fokusera pa tvang. | Sverige och andra lander med krav pa tvang
anses istallet att samtyckesreglering bor inforas och krav pa vald eller hot
tas bort.

Infor lagandringen i Sverige varen 2005 diskuterades ett eventuellt
inforande av samtyckesreglering i forarbetena. Regeringen valde dock att
behalla kravet pa tvang framst med hanvisning till att samtyckesreglering
skulle kunna leda till en 6kad fokusering pa offret®.

Problematiken med tvang och samtycke diskuterades aven i en dom fran
Europadomstolen. | domen uttalades att medlemslanderna effektivt maste
atala och bestraffa "every non consensual sexual act”. Om domens betydelse
for svensk lagstiftning finns delade meningar. Vissa menar att Sverige maste
infOra samtyckesreglering for att inte bryta mot konventionen om de
manskliga rattigheterna medan andra menar att lagen inte behdver dndras.

Valdtakt och samtycke har diskuterats livligt i media framst pa grund av ett
antal uppméarksammade domar, bland annat Tumba- och Sodertaljemalet.
Bada dessa fall rorde en ensam berusad kvinna/flicka som blev utnyttjade av
flera mén. Fallen illustrerar problemet med “glappet” mellan forsta och
andra stycket i valdtaktsparagrafen. Offret ar exempelvis inte tillrackligt
berusad for att kunna anses vara i hjalplost tillstand men kan inte heller
freda sig ordentligt. Detta glapp finns kvar med den nya lagen.

| Tumbafallet uttalade HD sig dven angaende betydelsen av samtycke och
menade att hot och vald enbart ska ses som delbevisning till bristande

! paragrafen omfattar 4ven annan sexuell handling som till krankningens art och
omstandigheterna i dvrigt ar jamforlig med samlag.

2 N&r jag i uppsatsen skriver England syftar jag p& England och Wales.

% Nar jag talar om offerfokusering menar jag en negativ sadan, bland annat att under
rattegangen ar offrets beteende i fokus exempelvis personliga omstandigheter som tidigare
sexuella erfarenheter. Ett annat exempel &r att det ar offrets motstand som undersoks istallet
for garningsmannens tvang.



samtycke. Detta kan ifragasattas, i svensk lag finns inget krav pa bevisning
om bristande samtycke och det borde racka med att visa tvang. Inte heller
kravs det i svensk ratt att offret gor fysiskt motstand men hon maste pa
nagot satt klargora att hon inte vill ha samlag.

Aven om samtyckesreglering och den svenska lagen i ménga fall skulle
omfatta samma situationer med tanke pa det laga kravet pa tvang i svensk
ratt ger de olika regleringarna uttryck for tva skilda attityder. Ulrika
Andersson undersokte 88 hovrattsdomar fran 1999 och kom fram till att
kvinnans vilja var i fokus och att det & hon som maste sétta granserna
genom att saga ifran eller géra motstand. Andersson menar att
kvinnokroppen ses som 6ppen och tillganglig.* Ulla Hoffman
(vansterpartiets representant i sexualbrottsutredningen) menar att i Sverige
ar utgdngspunkten att kvinnor alltid vill ha sex med alla méan.®
Samtyckesreglering kan ses som uttryck for ett motsatt synsatt, kvinnan ses
som tillganglig forst nar hon gett sitt samtycke. Det finns dock andra
problem med samtyckesreglering, om det tillats kan det leda till
offerfokusering. | England marks detta tydligt, attityden vid rattegang och
det utbredda anvandandet av tidigare sexuella erfarenheter som bevisning ar
exempel pa detta.

1.2 Problemformulering

Jag har i denna uppsats valt att se narmare pa samtyckesreglering nar det
galler valdtakt. Jag kommer framst att fokusera pa foljande material och
fragestallningar:

a Svensk ratt - vilka problem finns i Sverige och skulle samtyckesreglering
kunna vara losningen pa dessa?

a Svenska forarbeten - vad menade sexualbrottskommittén med
samtyckesreglering?

a Bulgariendomen — i domen diskuterar Europadomstolen vad som ér ett
tillrackligt starkt skydd mot sexuella 6vergrepp. Réacker det med ett krav pa
tvang eller ska alla handlingar som skett med bristande samtycke bestraffas?

a Engelsk rétt - 1 engelsk rétt tillampas samtyckesreglering, hur fungerar det
dar och vad vilka problem finns? Jag anvander dven den engelska ratten som
mall nar jag undersoker de oklarheter angaende samtyckesreglering som
finns i forarbetena.

Samtyckesreglering ar det som &r centralt i denna uppsats men det &r
sjalvklart svart att strikt dra gransen. For att fa en helhetshild maste dven
bakgrund och évriga fragor diskuteras. Jag gar igenom svensk och engelsk
géllande ratt som en bakgrund till féljande diskussion.

4 Andersson 2004, s 264-266
® DN.se, 2004-12-08



1.3 Metod

Framstallningen bygger pa traditionell rattsdogmatisk metod. Rattspraxis
har pa valda stéllen fatt illustrera tillampningsproblem. Jag har aven anvant
mig av genusvetenskaplig litteratur. Eftersom &mnet standigt diskuteras i
media har jag anvant artiklar for att formedla olika asikter.

1.4 Betydelsen av kon

Jag kommer i denna uppsats anvénda ”hon” ndr jag talar om offret och
”han” nér jag talar om garningsmannen. Jag &r medveten om att det inte
alltid & s men om man inte tar hansyn till kon forloras en del av forstaelsen
for problematiken. Som exempel kan ndmnas presumtionen om att kvinnans
sexualitet dr passiva och att det darmed kan vara svart for en man att veta
om kvinnan vill eller inte. Nar jag skrivit denna uppsats har jag haft
betydelsen av kén i “bakhuvudet” men i det material jag utgatt ifran,
exempelvis forarbeten har det inte funnits ndgon diskussion angaende detta.
Ulrika Andersson menar att det saknas en medvetenhet om att
problematiken grundar sig i forestallningar om kon. Hon papekar att det
inom andra forskningsomraden ses som sjalvklart men att rattstillampningen
har misslyckats att ta hansyn till denna forskning.®

® Andersson 2004/05, s 228



2 Valdtaktsregleringen i svensk
ratt

2.1 Inledning

Lagreglering av valdtakt har under historiens gang haft som syfte att skydda
olika intressen, fran borjan var det aktenskapet och arvsratten, senare
sexualmoralen for att i nutid skydda kvinnors personliga och sexuella
integritet. | missgarningsbalken 1734 stadgades att valdtakt begas med vald
och mot kvinnans vilja. Kravet pa att samlaget skulle vara mot kvinnans
vilja fanns kvar anda till 1962 ars brottsbalk. Resonemanget lever dock
fortfarande kvar, i lagen finns enbart ett krav pa tvang men i ratten
diskuteras kvinnans eventuella samtycke.

Fram till 1918 var allt sexuellt umgénge férutom inom &ktenskapet
forbjudet och darfér var kvinnans vilja viktig. Om kvinnan samtyckt
straffades bada parter med béter. Saknades samtycke straffades enbart
mannen. Med denna reglering hade kvinnan nagot att vinna pa att havda att
hon blivit valdtagen och radslan for falska anklagelser om valdtakt verkar
finnas kvar an idag.’

Jag kommer i detta kapitel undersoka svensk valdtéaktsreglering. | stycke 2.2
redogor jag kortfattat for gallande ratt for att ge en helhetsbild av hur lagen
fungerar. | dar pa foljande stycke beskrivs lagen mer ingdende och
bakgrunden till andringarna som skedde varen 2005. Jag kommer i detta
kapitel inte beskriva diskussionen angaende tvang och samtycke, detta finns
I kapitel 4.

2.2 Valdtaktsparagrafen i korthet

Den svenska valdtaktsparagrafen ar uppdelad i tva stycken. Det forsta
reglerar situationer dar garningsmannen har anvant sig av vald eller hot. |
det andra regleras de situationer dar férovaren inte beh6vt anvanda nagot
tvang exempelvis for att offret var medvetslos, sov eller med héansyn till
omstandigheterna befann sig i ett hjalplost tillstand.

Valdtaktsparagrafen omfattar inte bara samlag utan dven annan sexuell
handling som med hénsyn till krdnkningens art och omstandigheterna i
Ovrigt ar jamforlig med samlag. Uttrycket sexuell handling ar nytt i och med
lagandringen varen 2005. Sexuell handling ska innefatta samma situationer
som det tidigare "sexuellt umgange” alltsa vaginala, orala och anala samlag
och dven en varaktig beréring av konsorganen. Andringen innebéar en viss
utvidgning, sexualbrottskommittén ansag att krankande beteenden som att
slappa sin utlosning eller tomma tarmen pa nagon skulle vara en del av det
nya begreppet. Regeringen var mer restriktiv och menade att dessa

" Wennberg 2004/05, s 114-120



situationer kunde omfattas i kombination med andra omstandigheter.
Framtida réattspraxis kommer att utvisa en mer exakt innebérd av begreppet.

For att uppfylla kravet pa vald racker det att garningsmannen haller fast eller
begransar offrets rérelsefrinet. Kravet pa hot ar uppfyllt om garningsmannen
hotar med brottslig garning, sa kallat olaga tvang. Det finns inget krav pa att
offret ska géra motstand men hon maste pa nagot satt gora klart for
garningsmannen att hon inte vill, se Solariefallet. Brist pa motstand
ifrdgasatts dock manga ganger i ratten. Om offret befinner sig i ett hjalplost
tillstand finns inget krav pa att hon ska ha klargjort sin ovilja och ett
eventuellt samtycke fran en person i detta tillstand &r inte giltigt eftersom
det skulle motverka styckets syfte. Nar det géller hjalplost tillstand har
domstolarna varit mycket restriktiva med vad som omfattas av uttrycket.
Detta ar viktigt eftersom om situationen inte omfattas maste kvinnan
klargora att hon inte vill. Detta har lett till att situationer med exempelvis
mycket berusade personer har fallit emellan de bada styckena eftersom
kvinnan fortfarande varit medveten men dock inte kunnat séga ifran.

2.3 Gallande ratt och bakgrund

2.3.1 Inledning

Regeringen beslutade i juni 1998 att tillsatta en kommitté, sexualbrotts-
kommittén for att gora en dversyn av lagstiftningen. Kommitténs utredning
”Sexualbrott, ett 6kat skydd for den sexuella integriteten och angransande
frgor” var klar i mars ar 2001.% Propositionen “En ny
sexualbrottslagstiftning” 6verlamnades till riksdagen i november 2004 och
den nya lagen tradde i kraft den 1 april 2005.°

Regeringen ville sarskilt att kommittén skulle undersoka om kravet pa tvang
borde behallas och i sddana fall vilken grad av tvang som vore lampligt.
Utredningen skulle aven beakta problemet med sexualbrott mot barn
eftersom garningsmannen i dessa fall oftast inte behGver anvanda nagot
tvang. Regeringen ville med reformeringen av sexualbrottslagen uppna ett
heltackande skydd for den sexuella integriteten och att lagstiftningen skulle
bli tydligare. De pekade pa att synen pa sexualbrott standigt forandras och
att attityden mot sexualbrott har blivit hardare och att detta ska speglas i
lagstiftningen.'°

2.3.2 Gemensamt for forsta och andra stycket

Gemensamt for férsta och andra stycket ar vad for slags sexualhandlingar
som omfattas. Férutom samlag innefattas sexuell handling som med hénsyn
till krénkningens art och omstandigheterna i dvrigt &r jamforlig med samlag.
Uttrycket sexuell handling &r nytt i och med den nya lagen, det tidigare
"sexuellt umgéange” ansags inte lampligt dels for att ordet &r positivt laddat

¥ SOU 2001:14
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och omfattar frivilligt sexuellt umgénge men aven for att det kraver en viss
varaktighet.** Genom att byta ut sexuellt umgange mot sexuell handling
vidgar man medvetet begreppet nagot sa att till exempel att urinera eller
tomma tarmen pa nagon skulle kunna omfattas dven om detta inte inbegriper
nagon kroppslig kontakt.'? Sexuellt umgénge omfattade tidigare situationer
dar garningsmannen berort offrets kropp med sin penis, ingen kontakt
mellan kénsorganen var nodvandig, dock krévdes en viss varaktighet och
direkt kroppslig berdring.** Definitionen av sexuellt umgange ledde till
problem i praktiken eftersom vissa mycket krankande beteenden svarligen
passade in under begreppet och definitionen tanjdes ut.

Kommittén ansdg att sexuell handling var det bésta alternativet till sexuellt
umgange dven om det kan kritiseras for att vara otydligt och darmed strida
mot legalitetsprincipen.™ I propositionen stod man bakom férslaget, dock
var vissa remissinstanser kritiska just for att begreppet sexuell handling inte
var tillrackligt specifikt. Andra asikter som framférdes av remissinstanserna
var att en legal definition av begreppet sexuell handling borde inféras. Vissa
av remissinstanserna ansag att en sadan definition uttryckligen skulle
omfatta handlingar som att tomma tarmen, urinera eller slappa sin utlésning
pa offret. Har ansag regeringen att definitionen maste hallas 6ppen och att
helhetssituationen maste undersokas. De menade att det ar mojligt att en
sadan handling i kombination med andra omstandigheter ryms inom
begreppet sexuell handling.™ En mer exakt betydelse av uttrycket kommer
att utvecklas i rattspraxis.

| samband med diskussionen om sexuellt umgénge/sexuell handling ansag
kommittén dven att anknytningen till samlag borde tas bort. Kommittén har
stravat efter att gora sexualbrottslagstiftningen tydligare. Den sexuella och
personliga integriteten ska vara de primara skyddsintressena och de har
darvid velat rikta in sig pa krankningen och inte p& handlingen i sig.'® Detta
ansags dock inte lampligt i propositionen med tanke pa vilka
begransningssvarigheter som skulle uppsta under en langre tid och att
regeringen bedémde att davarande reglering hade fungerat mycket vél i
praktiken.’

2.3.3 FoOrsta stycket

Forsta stycket i paragrafen omfattar situationer nér garningsmannen har
anvant vald eller hot. Det kravs inte mycket vald for att det ska bedomas
som valdtakt, det racker med att garningsmannen begransar offrets
rérelsefrihet genom att till exempel ligga pa henne eller tvinga isér hennes
ben. Nar det galler hot maste det réra sig om olaga hot, detta innebér att
garningsmannen hotar med att bega brottslig garning. Tidigare kravdes sa
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kallat “rantvang”, som innebér att hotet ska framsta som trangande for den
hotade, jmf ran 8.5 BrB.*® | propositionen ansags det dnskvart att utvidga
valdtaktsbegreppet genom att sanka kravet pa tvang. Detta grundades pa
forskning som visat att dven ett inte sarskilt allvarligt hot eller relativt
lindrigt vald kan det betvinga en manniska. Dessutom svarade inte det hogt
stallda kravet pa tvdng mot det Iaga kravet pa vald. Regeringen ansag det
dock olampligt att ga sa langt som kommittén foreslagit. Som exempel
ansags inte att en situation med hot om att avslgja otrohet skulle falla inom
valdtaktsparagrafen eftersom detta kan leda till en uttunning av begreppet.
Regeringen tillstyrkte dock att kravet skall sankas sa att till exempel en
situation da nagon borjar forstéra annans tillhdrigheter omfattas eftersom
detta ‘cilrgett hot om fortsatt skadegdrelse. Det racker numera med olaga
tvang.

En viktig skillnad mellan styckena ar att i det forsta stycket maste offret pa
nagot satt klargora sin ovilja. Detta framkom av HD:s kommentarer i det s
kallade Solariefallet, dar det uttalades att det inte kravs nagot fysiskt
motstand om kvinnan p& annat sétt gor klart att hon inte vill.® Detta har lett
till hoga krav pa att kvinnan sjalv ska satta granser for dvergreppet vilket
har varit sérskilt problematiskt i situationer som grénsat mot hjalplost
tillstand.

2.3.4 Andra stycket

Andra stycket omfattar de situationer dar garningsmannen inte behdvt
anvanda vald eller hot pa grund av att kvinnan befann sig i ett hjalplost
tillstand till foljd av medvetsldshet, somn, berusning eller annan
drogpaverkan, kroppsskada eller psykisk storning eller med héansyn till
omstandigheterna. Listan &r ej uttmmande, i Sodertéaljemalet uttalade HD
att berusning i kombination med andra omstandigheter kan bedémas som
hjalplost tillstand.

Innan lagandringen reglerades dessa situationer i paragrafen om sexuellt
utnyttjande vilket innebar att straffet var lagre och att brottet sags som
mindre allvarligt. Infér &ndringen diskuterades om sexuellt utnyttjande
skulle overforas till valdtaktsparagrafen eller om straffvardet istéllet skulle
hojas. Det ansags lampligare att dessa situationer klassades som valdtéakt da
den enda egentliga skillnaden var offrets berusningsgrad och darmed
formagan att varja sig. Det skulle kunna ses som stétande att det inte ar
valdtakt nar offret 4r i en sd utsatt situation att inget vald behévts.?? Det ar
en lika grov krankning att utnyttja en berusad person som att tvinga nagon
till samlag. Krankningen ska reflekteras av lagen och detta var kommitténs
anledning till att flytta 6ver delar av sexuellt utnyttjande till
valdtaktsparagrafen. Ytterligare en anledning till forandringen ar hur

18 Brottshalken, en kommentar 6:7
19 prop 04/05:45 s 44-46

20 NJA 1988 5 40, s 49

21 NJA 1997 s 538 5 566

230U 2001:14 5 13-18
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valdtakt definierats i praktiken. Det enda vald som kravts &r ett fasthallande,
detta gor att de bada garningarna borde bedémas mer lika.?®

Kommittén ville enbart dverfora de situationer dar offret var i ett hjalplost
tillstand pa grund av alkoholkonsumtion. | propositionen diskuterades
uppdelningen mellan hjalplost tillstand till foljd av alkoholfortaring och
andra hjalplésa tillstand. Det ansags pa grund av rattviseskél som en
olamplig 16sning och darfor foreslogs att alla tillstand av hjalploshet skulle
overforas till valdtaktsparagrafen. Kvar under sexuellt utnyttjande finns
utnyttjande av person i beroendestéllning.

Ytterligare kritik framforde vissa av remissinstanserna. De hévdade att
sprakligt sett passar det inte att utnyttjandesituationen omfattas av
valdtaktsparagrafen, just for att inget vald har anvants.?

Infér lagandringen diskuterades vad som skulle rymmas under begreppet
hjalplost tillstand. Kommittén ansag att en hotfull situation borde omfattas.
Regeringen menade att detta redan var fallet i praktiken och darfor behévdes
detta inte skrivas in i lagtexten.?® Lagradet foreslog att “en utsatt situation”
skulle inkluderas eftersom det vore i linje med Bulgariendomen, se kapitel
6. | propositionen papekades att forslaget skulle leda till avgransnings-
svarigheter och att vissa utsatta situationer redan omfattades.?®

Som jag papekat i ovanstaende stycke sa har begransningarna av hjalplost
tillstand i kombination med kravet pa att kvinnan maste saga ifran lett till
problem. Nar det géller detta har den nya lagen inte &ndrat situationen
eftersom hjalpl6st tillstand inte utvidgats och det fortfarande kravs att
kvinnan satter granserna.

2.3.5 Ovrigt

Kommittén foreslog att begreppet mindre allvarlig valdtéakt skulle tas bort
helt pa grund av att det &r motsagelsefullt att forst havda att valdtakt ar det
allvarligaste sexualbrottet men samtidigt ge domstolen utrymme att préva
om valdtakten var av mindre allvarlig slag.?” P& den punkten fick
kommittén inte medhall i propositionen, dels med tanke pa att regeringen
redan gatt langre an kommittén foreslagit och flyttat éver alla hjalplosa
tillstand till valdtaktsparagrafen och dels med tanke pa vilken mangd av
situationer som ska rymmas i paragrafen.? | propositionen foresprakades
istallet att uttrycket "mindre allvarlig” byts ut mot “mindre grov” eftersom
det forstndmnda kan misstolkas. Forslaget fick viss kritik eftersom &ven det
kan missforstas och uppfattas som ett brott av normalgraden. Detta torde
dock inte vara ett problem eftersom graden av brottet med all tydlighet
framgar av straffskalan.?

2 S0U 2001:14 s 172-174
% Prop 04/05:45 s 48-50
% Prop 04/05:45 s 51

%6 Prop 04/05:45 s 50-51
750U 2001:14 s 178-179
%8 Prop 04/05:45 s 53-54
2% Prop 04/05:45 s 55
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Kommittén ansag det dven 6nskvart att utvidga majligheterna att doma for
grovt brott och anvande som exempel ett hovrattsfall dar kommittén ansag
att det borde ha domts for grovt valdtakt. | HovR andrades domen fran grov
till valdtakt av normalgraden med motiveringen att hoten och misshandeln
var for sig inte kunde beddmas som grova och darfor kunde inte heller
valdtakten det. Kommittén menade att det inte kan jamféras med grov
misshandel eftersom vid valdtaktsbrott tillkommer krankningen av den
sexuella och personliga integriteten och det bor alltsa inte kréavas lika
mycket vald som vid grov misshandel.*® Kommittén fick medhall i
propositionen och regeringen foreslog att i en ny lag ska grov valdtakt
definieras som “om valdet eller hotet varit av en sarskilt allvarlig art” istallet
for som tidigare om valdet var livsfarligt eller om géarningen har orsakat
allvarlig skada eller allvarlig sjukdom.** Det ans&gs &ven att det ska framga
av lagtexten att valdtakten &r grov om det varit en sa kallad gruppvaldtakt
eller om garningsmannen visat sarskild hansynsldshet eller rahet.*

% 'S0U 2001:14 s 180-181. Rattsfallet som referats till &r 1996-12-19 mal B 2494/96
%1 prop 04/05:45 s 55
%2 prop 04/05:45 s 57-58
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3 Engelsk Ratt

3.1 Inledning

Engelsk ratt bygger pa rattsfall, sa kallad case law. Lagen bestams i
rattsfallen och véaxer fram ur dessa. | vissa fall kodifieras sedan detta och det
finns dven reglering i lagtext. VValdtaktsbestammelserna fanns till att borja
med enbart reglerat i tidigare rattsfall men finns nu i lagtext.

Nar den svenska kommittén gjorde sin undersokning av engelsk réatt
forbereddes den engelska lagédndringen som tradde i kraft 2003. Den stérsta
skillnaden med denna andring &r att samtycke numera har en definition i lag.
| vrigt har inte lagen inte dndrats. Listan med presumtionsregler angaende
samtycke finns nu i lagtext men innehallet &r inte nytt eftersom
presumtionsreglerna grundar sig pa tidigare rattsfall. Tillampningen ar alltsa
I princip samma, den stora skillnaden &r att lagen har blivit tydligare och
mer lattillganglig eftersom tidigare praxis uttrycks direkt i lagtexten.

3.2 Valdtaktsparagrafen i korthet

I England tillampas samtyckesreglering, det vill séga om kvinnan inte
samtycker till samlaget &r det valdtakt. Det kravs inget vald eller hot for att
ett oonskat samlag ska bedémas som valdtakt d&ven om det anvands som
bevisning for att samlaget inte har skett med samtycke. Samtycke &r sedan
2003 definierat i lag, det ska vara lamnat av fri vilja och kvinnan ska ha
frihet och kapacitet att samtycka for att det ska vara giltigt. Bristen pa
samtycke behdver inte ha kommunicerats i vare sig ord eller handling, se
rattsfallet Olugboja nedan.®® En uppfattning om att det finns samtycke
maste vara bade uppriktig och rimlig. Nar detta ska bedomas undersoks
bland annat vad mannen gjorde for att forsakra sig om att det forelag
samtycke, se section 1.2 Sexual Offences Act, SOA.

Valdtakt kan bara begds av en man eftersom penetration maste ske med
penis.

Forsta paragrafen SOA reglerar valdtakt.

1 Rape
(1) A person (A) commits an offence if-
(a) he intentionally penetrates the vagina, anus or
mouth of another person (B) with his penis,
(b) B does not consent to the penetration, and
(c) A does not reasonably believe that B consents

%3 Smith 2003, s 468
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(2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard
to all the circumstances, including any steps A has taken to ascertain
whether B consents.

(3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section

| paragraf 74 SOA definieras samtycke som;

74 “Consent”
’For the purposes of this (Act) a person consents if he agrees by choice,
and has the freedom and capacity to make that choice”

3.3 Presumtionsregler

Samtyckesregleringen i England har lett till en stor fokusering pa offrets
beteende. Denna fokusering ville man minska genom att 2003 infora en
paragraf med presumtionsregler angende sjalva samtycket. | paragrafen®
ger lagstiftaren exempel pa olika situationer nar det forutsétts att det inte
foreligger samtycke, exempelvis om samlaget foregicks eller genomfordes
med vald, kvinnan sov eller var medvetslds eller att offret pa grund av
handikapp var hindrad fran att formedla samtycke. Det stadgas att om
aklagaren kan visa att mannen har genomfort den relevanta handlingen, det
vill sdga samlaget, och att en av de uppraknade situationerna forelag, antas
att samtycke saknades. Det maste dven visas att mannen var medveten om
att en av situationerna som anges i paragrafen var for handen. Presumtionen
ar dock inte slutgiltig, mannen kan forsoka att bevisa att det trots allt forelag
samtycke. Bevisbordan &r alltsa omvand nar det galler sjalva samtycket och
mens rea (uppsatet).

Presumtionsreglerna har fatt mycket kritik for att de anses strida mot
oskyldighetspresumtionen och darmed Europakonventionen. Regeln
missforstas dock ofta sa att man tror att bevisbordan ar helt omvand. Sa ar
inte fallet, forst maste aklagaren visa att samlaget 4gde rum och att till
exempel kvinnan var medvetslds. Det presumeras da att det inte fanns
samtycke, den atalade maste for att bli friad visa att det faktiskt fanns
samtycke istéllet for att aklagaren ska visa bristande samtycke.

Det finns ytterligare tva presumtionsregler som jag kort ska ndmna, da de
inte har sarskilt stor betydelse i praktiken. Dessa reglerar situationer nar det
kan visas att den atalade har misslett offrets angaende garningens natur eller
forestallt vara en person som offret kanner, till exempel en pojkvan. Da
foreligger inte genuint samtycke och den atalade doms for valdtakt.

3.4 Samtycke och underkastelse

| rattsfallet Olugboja® specificerades betydelsen av begreppet samtycke.
Det som bestdmdes i réttsfallet ar fortfarande tillampligt i praktiken.

% SOA section 75
% Olugboja CA [1982] QB 320
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Den atalade och den medatalade traffade malsaganden och hennes véninna
pa ett diskotek och erbjod dem skjuts hem. Istéllet korde de dem till den
medatalades hus. Flickorna vagrade att ga in och borjade ga darifran men
den medatalade foljde efter och valdtog malsaganden. Alla tre gick sedan
tillbaka till huset dar den medatalade slapade in malsdgandens vaninna i ett
rum. Den atalade sa at malsaganden att han tankte ha samlag med henne.
Flickan grat och berattade om den tidigare valdtakten och bad honom att
lamna henne ifred. Mannen insisterade och sa at henne att hon skulle bli
hemskjutsad nér han haft samlag med henne och att hon skulle ta av sig
byxorna. Malséganden gjorde som mannen sagt och han genomforde ett
samlag med henne, hon gjorde inget motstand.*® Fragan var om flickan hade
samtyckt till samlaget. Mannen démdes i forsta instans och malet
overklagades.

Det som diskuterades i appellationsdomstolen var om det var nddvandigt att
samtycket var framkallat av vald, hot eller bedrageri som tidigare i common
law eller om det var tillrackligt att bevisa att malsaganden faktiskt inte hade
samtyckt. | lagen finns inget krav pa tvang for valdtaktsansvar. Det
avgorande &r om det vid tiden for samlaget finns samtycke. | domen
framhalls att juryn ska fa instruktioner om att det ar skillnad mellan
samtycke och underkastelse. Det kan vara svart att dra en grans mellan
dessa tva begrepp men det ar juryn som ska avgora i varje enskilt fall.
Domaren i den forsta instansen uttalade att det som ska undersokas ar any
constraints operating on the complainants mind” (tvang som paverkade
malsdaganden) nar samlaget genomfordes. Detta ansags vara en alltfor bred
tolkning eftersom det skulle omfatta utpressning som att avsldja otrohet
eller nagot liknande. | detta sammanhang var det dock inte fel pa grund av
att domaren anvénde uttrycket pa ett satt som gjorde att det inte kunde
tolkas som mindre allvarligt tvang. Mannen doémdes for valdtakt.

Rattsfallet Olughoja ar fran 1981 och sedan dess har lagen éndrats, fallet
géller fortfarande som tolkning av lagen &ven om det nu finns en definition
av samtycke i section 74, SOA. Med den nuvarande definitionen hade
domstolen antagligen kommit till samma slutsats som i malet i fraga. For att
kunna samtycka maste kvinnan ha frihet och kapacitet att gora det. | det har
fallet kan flickan inte anses vara helt fri att samtycka eftersom hon blivit
vilseledd och ford hem till en av garningsmannen. Det har dock framforts
kritik om att samlag som skett under liknande omsténdigheter, exempelvis
da att inga direkta hotelser har uttalats, inte leder till atal.*’

3.5 Mannens insikt

Forsvar mot en anklagelse om valdtakt kan vara att mannen trodde att det
forelag samtycke. Denna regel har sitt ursprung i rattsfallet DPP v.
Morgan®® dar det uttalades att en genuin men helt orimlig tro att det fanns

% Olughoja CA [1982] QB 320
¥ Bulgariendomen p 141
% 11975] 2 All ER 347
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samtycke skulle leda till en friande dom. Engelsk rétt har lamnat detta
bakom sig. Det maste nu vara en genuin och objektivt sett rimlig tro
(reasonable belief) for att vara ansvarsbefriande.

| rattsfallet bjod en man in tre arbetskamrater till sitt hem for att ha samlag
med hans fru. Han sa att hon var “kinky” och skulle géra motstand eftersom
det gav henne extra njutning. Morgan sjalv kunde inte domas for valdtakt pa
grund av undantaget for valdtakt inom dktenskapet (numera borttaget). De
évriga mannen havdade att de hade trott att det forelag samtycke. | fallet
sades att om mannen genuint trodde att det forelag samtycke skulle de inte
démas. Har valde ratten att inte tro p& mannen och de falldes for valdtakt.*
I nu géllande lag maste det réra sig om en rimlig uppfattning att kvinnan
samtyckt. Nar detta beddéms ska alla omstéandigheter undersokas och
speciellt vad mannen gjorde for att forsékra sig om samtycke.

3.6 Bevisning

England har till skillnad fran Sverige inte fri bevisprovning och detta
paverkar hur processen ser ut. Denna reglering ar av intresse da en av
anledningarna till att inte inféra samtyckesreglering i Sverige var oron att
detta skulle leda till en storre fokusering pa offret. Detta verkar ocksa vara
fallet i England trots reglering om nar till exempel tidigare sexuella
erfarenheter far anvandas i ratten. | ”Youth Justice and Criminal Evidence
Act 1999, YJCE, finns regler angaende bevisning om tidigare sexuella
erfarenheter. Sddan bevisning far bara anvandas om réatten ger tillstand.
Tillstand ska bara givas under speciella forutsattningar, exempelvis om
domslutet annars skulle kunna anses osakert. | det forsta fallet som nadde
overhuset efter inférandet fick den nya lagen en mycket vid tolkning med
hanvisning till Europakonventionen. Den engelska regeringens avsikt med
lagen ignorerades helt.*°

3.7 Ovrigt

England har inte alltid haft samtyckesreglering. Valdtakt reglerades inte i
engelsk lagtext forran 1976, da valdtakt definierades som “samlag utan
samtycke”. Tidigare fanns regler i rattspraxis, dar var definitionen
“intercourse without consent by force fear or fraud”. | viss doktrin fortsatte
det att hanvisas till den tidigare definitionen langt efter att den férsvunnit.
Kravet pa tvang forsvann alltsa i och med att valdtakt blev reglerat i lag men
en definition p& samtycke inférdes inte forran 2003.%

Intressant bakgrund &r &ven den utredning som utférdes infor lagandringen
2003. Utredningen ville pa vissa punkter ga langre an vad som sedan skedde
i praktiken. Utredningen foreslog bland att uttrycket “consent” ska &ndras
till "free agreement” sa som i Victoria, Australien (se vidare 7.3.2). Darmed
ville de klargora men inte andra betydelsen. Dessutom ansags uttrycket free
agreement battre lampat eftersom det forstas sa att det uppnatts mellan tva

39 Smith 2003, s 466-467
“0 Elliott, Quinn 2004, s 134-136
1 Smith 2003, s 466-467
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jamlikar medan consent kan tolkas som att det givits av en underordnad
person.*?

Utredningen ville &ven infdra en definition av consent som domaren skulle
anvanda for att klargora uttrycket for juryn. Utredningen ansag att "the
Australian model code” borde anvandas som forebild. | denna stadgas att en
person inte ska anses ha samtyckt bara for att hon inte sagt eller gjort nagot
eller uppvisat skador (se vidare 7.3.2). Utredning hoppades att ett inférande
av en liknande definition skulle ta bort en del av fokus fran offret.*

Helen Jones menar i en artikel att utredningen i stort misslyckades att bidra
till ett starkare skydd for kvinnor och att forhindra att valdtakter begas.
Jones anser dock att utredningens forslag ar i ratt riktning och att genom att
se pa bade méns och kvinnors uppfattning om vad samtycke innebar har
man kommit narmare en mer jamlik lagstiftning.* Utredningens forslag att
infora en liknande lag som i Australien genomférdes aldrig och med tanke
pa detta hade Jones kritik blivit &nnu hardare eftersom det var denna del
som hon ansag representerade en mer jamlik lagstiftning.

Inférandet av en icke uttbmmande presumtionsregel angaende bristande
samtycke motiverades i utredningen med den stora betydelsen av begreppet.
Reglerna ar hamtade fran tidigare rattsfall och utredningen skriver att i de
flesta situationerna &r bristen p& samtycke redan uppenbar.*®> Utredningen
papekar aven att dessa forslag ej ska paverka bevisbordan eller
oskyldighetspresumtionen, det ar fortfarande aklagaren som ska visa att det
inte fanns nagot samtycke.*®

Ytterligare kritik kan framforas angdende att utredningen enbart undersokte
sexualbrottslagtexten och darmed omfattades inte fragor om bevisning och
det stora bortfallet av valdtaktsfall under processen.*’

*2 Home Office July 2000, p 2.4.2, 2.10.3
*3 Home Office July 2000, p 2.11.3-5

* Jones 2002/03, s 36

** Home Office July 2000, p 0.11, 2.10.6
6 Home Office July 2000, p 0.11

*" Home Office July 2000, p 2.5.2
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4 Samtyckesreglering | svensk
ratt?

4.1 Inledning

| detta kapitel kommer jag att undersoka vilka skal kommittén hade, for
respektive emot att inféra samtyckesreglering. Jag kommer aven att
undersoka de otydligheter som finns angaende hur en samtyckesreglering
fungerar i praktiken. Forarbetena till den nya lagen &r inkonsekventa nar det
galler detta. Forst far man intrycket att kommittén har utgatt fran engelsk
ratt eftersom kommitten har latit utreda denna och jamfort med svensk rétt.
Detta motsags dock av senare kommentarer i forarbetena.

Jag kommer dven att understka betydelsen av samtycke i svensk lag. HD
uttalade i Tumbamalet att vald och hot endast ska ses som delbevisning for
att kvinnan inte samtycke och att det ar bristande samtycke som é&r
avgorande for om det ar valdtakt.

4.2 Diskussion i forarbeterna

4.2.1 Skal for samtyckesreglering

Som argument for en samtyckesreglering pekar kommittén pa den
forskning® som visar att manga offer valjer att underkasta sig vergreppet
som en oOverlevnadsstrategi eller for att de ar paralyserade av radsla. Kravet
pa tvang skulle da kunna hindra en lagforing av synnerligen straffvéarda
beteenden. Kommittén anser &ven att en samtyckesreglering kan utgdra en
naturlig foljd av samhallsutvecklingen dér det i stérre omfattning ses till den
personliga och sexuella krankningen.* Ytterligare en anledning for
samtyckesreglering ar lagens normerande verkan. Genom att inféra en
samtyckesreglering far bade de kvinnor som drabbats och jamstalldheten i
samhéllet som helhet stod.

Kommittén pekar aven pa att kravet pa tvang redan ar uttunnat eftersom det
i praxis rackt med ett begréansande av rorelsefriheten eller ett isar tvingande
av benen. Suzanne Wennberg har bland annat papekat att “en normal
samlagsstallning har identifierats med vald”.>* Darmed anses steget inte
vara stort till att inféra samtyckesreglering. Eventuell valdsanvandning
skulle dven fortsattningsvis fa betydelse vid straffmatningen och det
kommer sjélvklart att anvandas som bevisning for att det inte fanns nagot

*8 Detta har framkommit i RFSU; s undersékning, i kommitténs praxis undersdkning och
diskuteras aven i "Bulgariendomen”.

*'S0U 2001:14 s 124-125

*'SOU 2001:14 s 125

>l Wennberg 1997/98, s 507
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samtycke.>? Med tanke p& det I3ga kravet pa tvdng menar kommittén att
tillampningen inte skulle bli mycket vidare an enligt nuvarande lag.

4.2.2 Skal emot samtyckesreglering

Som argument mot att infora samtyckesreglering pekar kommittén pa att det
skulle kunna leda till en tillbakagang eftersom kvinnans beteende maste
understkas for att utreda om det foreldg samtycke. Detta illustreras i
nedanstaende citat;

’Vad som skett vid 6vergreppet och vilket forhallande parterna hade eller
hade haft skulle fa stérre betydelse for att bringa klarhet om det forelegat
ett samtycke. Darvid skulle &ven omstéandigheter som kvinnans eventuella
berusning behdva utredas narmare. Vidare skulle forhallanden som hur
kvinnan upptratt fore det sexuella umgénget eller vad hon da bar for klader
kunna komma att tillméatas betydelse for beddmningen av om det forelegat
ett samtycke.””>®

Kommittén papekar att som situationen ser ut idag foreligger redan stor
fokusering pa offret och fragan &r hur stor skillnad det skulle bli om
samtyckesreglering inférdes. Har tillagger kommittén att om
samtyckesreglering inférs kommer domstolens ansvar att dvervaka att inget
ovidkommande dras in i processen att oka.>* Fér att férsakra sig om detta
och att det dven fortsattningsvis fokuseras pa garningsmannens och inte
kvinnans beteende kan det utdver befintlig reglering dras upp klara direktiv
angdende vilka omstandigheter som far anvandas i ratten.>

Regeringen instammer i stort i detta, den framsta anledningen att behalla
kravet pa tvang ar for att i sa stor utstrackning som mojligt kunna
koncentrera utredningen pa garningsmannens handlingar och inte pa hur
offret har agerat. De flesta av remissinstanserna instamde i detta.>® Lagradet
har dock ansett att det finns anledning att ta storre hansyn till den sa kallade
Bulgariendomen, se kapitel 6.

Kommittén anser inte att en samtyckesreglering skulle ge de énskvarda
signalerna utan tror snarare att det skulle kunna leda till ett tankesétt dar
kvinnan skuldbeldggs eftersom utredningen skulle fokusera pa hennes
handlande.”® Kommittén menar att det inte &r troligt att kvinnors stéllning
och allméanpreventionen skulle starkas nagot namnvart, speciellt med tanke
pa det l4ga kravet pa tvang i svensk ratt.>

Dessutom tror kommittén att det skulle bli svart att tillampa
samtyckesreglering i praktiken eftersom lagen om valdtakt reglerar sa
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manga olika situationer, lagen ska tillampas pa alla valdtakter fran éverfall
till en valdtakt av en narstiende.®

| utredningen utgar kommittén delvis fran en samtyckesreglering som
fungerar sa att offret maste gora klart att hon inte samtycker och de pekar
darfor pa svarigheter att skydda personer som inte kan uttrycka sig tydligt,
bland annat ndmns berusade personer. Kommittén hanvisar aven till de
undersokningar visat att offret ofta inte vagar géra motstand. Det ar da
orimligt att krdva att offret klart och tydligt ska ha deklarerat att de inte vill
ha sexuellt umgénge.®* Som jag papekade i inledningen till detta kapitel, i
engelsk ratt krévs inte att det bristande samtycket &r uttalat. | svensk ratt
maste dock offret pa nagot satt ha klargjort att hon inte vill.

Som ytterligare skél tar kommittén upp att en prostituerad person kan anses
ha samtyckt till allt sexuellt umgénge eller att en man som besoker en plats
dar homosexuella samlas for sexuellt umgénge har samtyckt till allt
s&dant.®? Jag finner detta resonemang valdigt 1angsokt. Menar kommittén
verkligen att en prostituerad person eller en person som befinner sig pa en
sarskild plats, i lagens 6gon skulle bli fredl6s? Jag &r osaker pa vad detta
resonemang grundar sig, jag har hittills inte funnit nagot exempel pa detta i
engelsk ratt.

4.2.3 Borttagande av tvang nar offret ar ett barn

Overgrepp mot barn har i den nya lagen fatt en sarreglering framst pa grund
av att garningsmannen oftast inte behdver anvéanda nagot vald eller hot och
darfor togs kravet pa tvang bort nar det galler personer under 15 &r.%
Eftersom det ansags dnskvart att behalla kravet pa tvang nar offret ar en
vuxen person kravdes en sérreglering. | tidigare rattspraxis har domstolen
nar det gallt barn sankt kravet pa tvang som exempel i rattsfallet NJA 1993 s
310 dar det "enda” valdet var att mannen legat pa barnet. Argumentet som
anvands for ett borttagande av tvang nar det galler barn skulle dven kunna
anvandas for att ta bort kravet pa tvang nar det handlar om vuxna personer
eftersom undersdkningar visat att i en dvervégande del av fallen forblir

offret passivt och att detta inte &r en ovanlig "6verlevnadsstrategi”.®

4.3 Varierad betydelse av begreppet
samtyckesreglering

Utredningen ar tvetydig nar det galler betydelsen av samtycke eftersom man
hanvisar till engelsk ratt dar det inte kravs nagot uttalat bristande samtycke,
samtidigt som kommittén diskuterar de problem med samtyckesreglering
som skulle kunna uppsta nar offret inte ger uttryck for sin ovilja. Ett outtalat
bristande samtycke skulle eventuellt kunna fa betydelse i engelsk ratt om
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garningsmannen hévdade att han trodde sig ha samtycke och att det under
omstandigheterna var rimligt att tro sd. Dock har jag svart att se att en sadan
invandning skulle fa nagon storre betydelse vid en 6verfallsvaldtakt eller
efter hot/valdsanvandning eftersom det maste réra sig om en rimlig tro. Det
ar dock lattare att bevisa bristande samtycke och att garningsmannen insag
detta om offret gjorde fysiskt motstand eller sa ifrdn. Kommittén menar att
en eventuell samtyckesreglering skulle kunna innebéara svarigheter nar man
vill skydda personer som har extra svart att klargora att de inte samtycker
till sexuella handlingar och exemplifierar detta med berusade personer.®
Igen, i engelsk lagstiftning finns inget krav pa att offret ska ha klargjort att
hon inte samtycker, det racker med att hon faktiskt inte vill ha samlag.
Féljande citat illustrerar hur kommittén diskuterade.®

’Om man istéllet skulle krava att samtycket for att vara giltigt ar tydligt och
klart uttalat medfor det att orimliga krav stélls pa offren: i en skrackfylld
och kaotisk dverfallssituation skall de gora rationella 6vervaganden och
uttrycka sig. Det skulle mot bakgrund av vad som numera &r kéant om
brottsoffrens reaktioner inte vara rimligt.”

Citatet ar motséagelsefullt pa mer an ett satt. Om det kravs att samtycket for
att vara giltigt ska vara klart uttalat &r det inte ett problem om offret inte
klarar av att gora detta, samtycket blir da ogiltigt. M6jligen menar
kommittén att om man kréver att bristande samtycke ska vara klart uttalat
kan det orsaka problem. | svensk ratt kravs redan att offret pa nagot satt ska
ha klargjort att hon inte vill ha samlag savida hon inte befinner sig ett
hjalplost tillstand, se Solariefallet.®’

Kommittén diskuterar &ven att bristande samtycke skulle kunna vara ett tyst
inre sadant. De anser att det inte racker att en person genom sitt handlande
visat att hon motsatter sig samlag. Detta skulle riskera den atalades
rattssakerhet. Kommittén skriver ”hur ska en garningsman kunna freda sig
mot ett tyst inre bristande samtycke”.®® Detta resonemang grundar sig pa
synen om kvinnans sexualitet som passiv och om hon inte uttryckligen sager
till mannen att hon inte vill ha samlag finns det ingen mdjlighet for honom
att forsta att hon motsatter sig det.®® Enligt detta resonemang ar kvinnor
alltid sexuellt passiva och det ar darfor svart for en man att marka nagon
skillnad pa ett frivilligt och ett patvingat samlag.

Vid ett eventuellt inférande av samtyckesreglering menar kommittén att den
som initierar sexuellt umgénge ocksa kommer att ansvara for att forsékra sig
om samtycke.”® Detta stammer dverens med engelsk ratt, section 1 (2) SOA
stadgar att alla omstandigheter i fallet inklusive vad den atalade gjort for att
forsakra sig om att det foreldg samtycke ska undersokas.

Under rubriken "Tillampningssvarigheter” skriver kommittén att
samtyckesreglering ska tillampas pa manga olika situationer till exempel nar

% SOU 2001:14 s 130
% SOU 2001:14 5 134
7 NJA 1988540 5 49
%8 SOU 2001:14 5 134
8 Andersson 2004, s 265
50U 2001:14 s 127

22



parterna inte talar med varandra vare sig fore, efter eller under den sexuella
akten.” Samtycke behdver inte nddvandigtvis kommuniceras i ord och
ratten kan undersoka hur parterna betedde sig, ar till exempel den ena parten
helt passiv kan detta ses som ett bristande samtycke.

Kommittén har gjort en helt korrekt utredning av engelsk rétt men trots detta
sa appliceras detta bara delvis nar effekten pa svensk ratt vid ett eventuellt
inforande diskuteras. | vissa stycken i utredningen utgas fran att bristande
samtycke maste vara uttalat medan i andra diskuteras problem med outtalat
bristande samtycke. Bada dessa tillampningar har hallits emot en
samtyckesreglering. Tyst bristande samtycke for att det skulle riskera den
atalades rattssakerhet och uttalat samtycke/bristande samtycke for att det
skulle vara att krava for mycket av offret.

4.4 Solariefallet och samtyckesreglering

| det sa kallade “solariefallet” definierades vad for slags tvang som kravs for
valdtaktsansvar. | rattsfallet domdes mannen for valdtakt av normalgraden
nar han hade last fast kvinnan genom att lagga sig pa henne. Kvinnan hade
inte gjort ndgot direkt motstand och inte heller skrikit pa hjélp. Detta blev
ifrdgasatt i ratten framforallt eftersom solariebaset var daligt isolerat och det
hade varit latt att adra sig uppmarksamhet. Det finns dock inget krav pa
motstand och kvinnan hade enligt sin egen beréttelse (det var den domstolen
valde att lagga till grund for domen) sagt flera ganger att hon inte ville.”
Mannen domdes i HD for valdtakt med motiveringen att kvinnan hade gjort
klart fér mannen att hon inte ville ha samlag och att detta & tillrackligt.”

Kommittén har papekat att med tanke pa det Iagt stallda kravet pa tvang
skulle skillnaden inte bli stor om samtyckesreglering infordes. "

| praktiken skulle antagligen de situationer som bedoms som valdtakt i
Sverige inte se sa annorlunda ut &n de i engelsk ratt. En samtyckesreglering
skulle dock ge uttryck for en attitydférandring. Ulrika Andersson skriver i
sin doktorsavhandling att kvinnokroppen i Sverige ses som granslds och
tillganglig eftersom det kravs protester eller motstand for att avgransa sig
fran sexuella narmanden.” Inférande av en samtyckesreglering skulle kunna
bidra till att &ndra detta synséatt. Solariefallet illustrerar det laga kravet pa
tvang och att skillnaden i praktiken inte &r stor mellan engelsk och svensk
reglering. Dock skiljer sig det grundldggande synséttet.
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4.5 Har vi redan samtyckesreglering?

| Tumbafallet skriver HD'®;

’Bristen pa samtycke ar grundlaggande nar fraga om valdtakt eller sexuellt
tvang provas och det vald, hot eller tvang som forekommit kan séagas tjana
som bevis pa att det sexuella umganget inte varit frivilligt™

Om man utgar fran detta citat sa praktiseras redan en samtyckesreglering i
Sverige. Aklagaren méste forst visa att det férekommit tvang och sedan
bristande samtycke. Detta blir en dubbel bevisbérda och kravet pa bristande
samtycke framgar inte i lagtext dar det &r vald eller hot som &r kriteriet for
valdtakt.

HD pekar dven pa Bulgariendomen (som diskuteras mer ingdende i kapitel
6) dar det uttalades att allt sexuellt umgénge som sker utan samtycke ska
bestraffas. Sa som jag tolkar Bulgariendomen menar Europadomstolen inte
att det ska finnas en dubbel bevisborda utan snarare att det ska rdcka med att
bevisa bristande samtycke utan att behdva visa vald eller motstand. |
Sverige &r inte kravet pa bristande samtycke uttalat i lag men tillampas
anda. Sexualbrottskommittén menar att bristande samtycke ar en del av
konstruktionen i valdtaktsparagrafen och det ar darfor fragan diskuteras i
ratten. Kommittén anser aven att utan bevisat bristande samtycke ar det inte
valdtakt aven om vald eller hot har anvants och garningsmannen bor istallet
démas for misshandel.”” Maria Barkin diskuterar i sitt examensarbete fran
2001 kravet pa vald/hot och "rekvisitet” bristande samtycke. Detta tankesatt
ar enligt henne enbart logiskt i ett patriarkaliskt samhalle dar samlag som
uppnas med vald kan bli frivilliga samlag. Hon menar att om bristande
samtycke tas bort, eftersom det egentligen inte &r ett brottsrekvisit,
forsvinner fokuseringen pé kvinnans beteende.’

Madeleine Leijonhufvud (Professor i Straffréatt) och Christian Diesen
(Professor i Processratt) har kommenterat HD: s dom och specifikt citatet
ovan. De menar att detta inte stimmer och att i Sverige ska inte hot eller
vald anvandas som delbevisning for bristande samtycke. Det som stalls som
ansvarsforutsattning ar att garningsmannen anvant sig av tvang eller att
offret var i ett hjalplost tillstand och att han hade insikt om detta.
Professorerna menar att det ar hapnadsvéackande att HD kan pasta att det inte
ar nagon skillnad pa en lag som uppstaller krav pa tvang och pa en som har
bristande samtycke som grund for ansvar. Avslutningsvis tilldgger de att en
s&dan slutsats skulle ha lett till underkant i bade straff- och processratt.”

Suzanne Wennberg har aven kommenterat angaende att bristande samtycke
undersoks nar lagen enbart uppstéller krav pa tvang. Artikeln ar fran 2004,
emellertid innan Tumbafallet avgjordes i HD. Wennberg menar att har
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aklagaren visat tvang sa ska han inte behodva ga vidare och visa bristande
samtycke. Detta exemplifierar hon med en ranare som med vald eller hot
tvingar en kassorska att lamna over pengar. Ranaren doms for ran utan att
det undersoks om kassorskan lamnade ut pengarna mot sin vilja. Wennberg
menar att aklagarens bevishorda &r extra tung i valdtaktsmal och darfor ar
det svart att fa en fallande dom. Wennberg pekar aven pa att diskussionen
om bristande samtycke grundar sig i gamla tankesétt och att det tidigare var
inskrivet i lagen att samlaget maste ha skett med vald och mot kvinnans
vilja. Né&r brottsbalken skrevs togs detta bort men det resoneras fortfarande
pa samma satt, det maste visas att fastan samlaget skedde med vald eller hot
var det emot kvinnans vilja. Wennberg anser att om vi i Sverige ska behalla
ett krav pa tvang ska kvinnans samtycke vara helt utan betydelse.®

4.6 Sammanfattning

Kommitténs framsta skal for att infora en samtyckesreglering var den
forskning som visat att valdtaktsoffer ofta forblir passiva och att ett krav pa
tvang da skulle hindra en lagforing av synnerligen straffvéarda beteenden.
Som argument mot en samtyckesreglering pekar kommittén pa att det i
storre utstrackning skulle leda till en fokusering pa offret. Detta argument ar
anledningen till att de valjer att behalla ett krav pa tvang.

Nér det galler de tvetydigheter som jag namnt ovan har jag inte lyckats
skapa mig en Klar bild vad kommittén menade med samtyckesreglering.
Kommittén har gjort en korrekt rattsutredning av engelsk ratt déar de skriver
att det inte finns nagot krav pa att det bristande samtycket ska vara uttalat.
Nar sedan svensk ratt diskuteras verkar det forst som kommittén utgar fran
att det bristande samtycket maste vara uttalat och att detta vore att stalla for
hoga krav pa offret. De gar sedan vidare och diskuterar ett tyst bristande
samtycke och att det skulle riskera den atalades rattssakerhet. Dessa bada
punkter anvands som skal emot samtyckesreglering. Detta skulle kunna
grunda sig i att Sverige i praktiken har dubbla rekvisit for valdtakt, vald
eller hot tillsammans med bristande samtycke. Dessutom krévs att det
bristande samtycke &r uttryckt. Eventuellt har kommitten stallt dessa tva
tillampningar som alternativ till varandra men detta framgar ej tydligt i
utredningen.

Nagot som ar mycket intressant i detta ssmmanhang ér att Sverige redan har
ett slags samtyckesreglering. Aven om klagaren har bevisat att vald
forekom undersoks kvinnans vilja. | valdtaktsparagrafen uppstalls inget
sadant krav. Kravet pa bristande samtycke framgar dock av HD.s
kommentarer i Tumbafallet dar de menade att vald och hot enbart &r
delbevisning pa bristande samtycke. Till denna asikt ansluter sig dven
kommittén.

Avgorande for kommitténs rekommendationer har varit att forsoka undvika
en fokusering pa offret och darfor valde de att behalla kravet pa tvang. Detta
trots att kommittén skriver att dven med ett krav pa tvang, ses i ratten till
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bristande samtycke eftersom det annars inte &r valdtakt.®* Farhigorna om en
Okad offerfokusering fick kommittén bekraftade nédr den engelska ratten
undersoktes. Dock har sedan kommittén utférde undersdkningen mycket
andrats i engelsk lag och lagstiftningen torde nu vara klarare och mer
lattillganglig eftersom tidigare rattspraxis har kodifierats och nu finns
reglerad i lag. Andringarna i engelsk ratt torde leda till en minskad
fokusering pa offret.
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5 Problem i1 svensk ratt

5.1 Inledning

Ar vi i och med de senaste lagandringarna framme vid en tillfredstallande
lag i Sverige eller kan vi komma langre genom att inféra
samtyckesreglering? Ar det 6verhuvudtaget ndgon idé med lagandringar
eller maste vi vanta tills samhallets varderingar andras? Amnesty foretog en
undersokning i Storbritannien som visade att kvinnan skuldbelades mer eller
mindre for att ha blivit valdtagen. Till exempel ansag 29 procent av de
tillfragade att det delvis var kvinnans fel om hon inte sa nej tydligt och atta
procent ansag att det var helt kvinnans fel. Ungefar samma siffror framkom
om kvinnan hade upptrétt flirtigt, 28 procent delvis och sex procent helt
kvinnans fel. Om kvinnan var berusad ansag 26 procent att hon sjalv var
delvis ansvarig och fyra procent tyckte att det var helt hennes eget fel %

Jag tror att ovanstaende undersokning skulle fa ett liknande resultat i
Sverige.

5.2 Offret maste séatta granserna

Det papekas ofta att i svensk lag finns inget krav pa motstand fran offret.
Nér det galler detta tycker jag att det saknas en diskussion i forarbetena,
fragan tas upp i samband med Bulgariendomen men avfardas snabbt med
motiveringen att det inte finns ndgot sadant krav i svensk ratt. | praktiken
fokuseras dock valdigt ofta pa hur offret betedde sig och om hon inte gjort
vad som anses rationellt det vill saga skrikit pa hjalp eller forsokt sla sig fri
kravs ofta en forklaring i ratten. Dessutom kravs att offret pa nagot satt gjort
klart att hon inte vill, se Solariefallet.

Ulrika Andersson anser att betydelsen av vad lagstiftaren véljer, tvang eller
samtycke, inte ska Gverskattas eftersom det i praktiken visats att med en
samtyckesreglering undersoks tvang och tvartom. Det som behdvs for att en
foréndring ska bli mojlig ar utbildning av de inblandade parterna i
processen. Andersson kommenterar dven att domstolen inte ifragasatter
offrets passivitet utan forutsatter att kvinnors sexualitet &r "tillganglig och
passiv”.5

Rattsfallet NJA 1980 s 725 illustrerar de hoga kraven pa offer. HD menade
att mannen inte kunde domas for valdtakt eftersom flickan inte gjort fullt
klart for honom att hon inte ville ha samlag. Hela ansvaret lades pa en 14-
&rig flicka, det var hon som skulle géra klart att hon inte ville ha samlag.®*
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5.3 "Glappet”

Mellan det forsta och andra stycket i valdtaktsparagrafen finns ett “glapp”.
Detta har lett till problem i praktiken. Kombinationen av de hogt stéllda
kraven pa hjalplost tillstand, kvinnan maste i praktiken vara medvetslos och
tillsammans med att offret ska klargora att hon inte vill ha samlag leder till
att vissa situationer faller emellan det bada styckena. Kvinnan i fraga &r
kanske for alkoholpaverkad for att riktigt forsta situationen och klargora att
hon inte vill ha samlag men inte tillrackligt paverkad for att kunna anses
vara i ett hjalplost tillstand.

Ett fall fran Malmé TR under hosten 2005 illustrerar detta. Fallet ror en 16-
arig flicka som var mycket berusad. Tillsammans med en jamnarig kamrat
uppsokte de en kolonistuga dar de hade fest med tva man. Mannen erkanner
att de bada hade sexuellt umgéange med flickan men att hon "var med pa
det”. Méannen frikandes eftersom det inte gick att visa att flickan var i ett
hjalplést tillstand eller att mannen hade anvant vald eller hot. Aklagaren i
fallet, Marianne Ny anser att kravet pa hjalplost tillstand ar valdigt hogt
stallt och att det borde &ndras.®

Infor lagéndringen diskuterades om “en sérskilt utsatt situation” skulle
omfattas av hjalplost tillstand. | propositionen valde man dock att inte
inkludera detta. For att uppna en heltackande lagstiftning anser jag att
antingen bor kravet pa att offret ska markera granserna sankas eller ska fler
situationer omfattas av hjalplost tillstand. Den béasta I6sningen vore om
kravet pa att offret klargjort sin ovilja togs bort. Detta behdver inte
nddvéndigtvis innebara en samtyckesreglering men jag tycker att det &r fel
att lagga ett sa stort ansvar pa offret, speciellt i situationer som gransar mot
hjalplost tillstand.

5.4 Samtyckesreglering tillampas i
Sverige

Som jag diskuterat under rubrik 4.5 sa tillampas samtyckesreglering redan
till viss del i Sverige. Detta bekraftades av HD i Tumbafallet dér det
uttalades att vald och hot enbart ska ses som delbevisning till bristande
samtycke. Det racker alltsa inte att visa att kvinnan exempelvis blev slagen
utan detta &r enbart en del av bevisningen om att det inte fanns samtycke.
Aven sexualbrottskommittén instimmer med HD i denna slutsats. Det kan
lite tillspetsat sagas att HD och kommittén utgar fran att kvinnor som grupp
ar ologiska sadomasochister. Jag tror inte att manga frivilliga samlag ager
rum efter valdsanvandning och varfor skulle en sadomasochist anmala nagot
som hon faktiskt njuter av?®

For att minska fokuseringen pa offret i svensk rétt behdver inte lagen
andras. Bristande samtycke borde inte vara en del av diskussionen eftersom
det i Sverige finns krav pa tvang. Det har dock héavdats att kravet pa
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bristande samtycke ar inbyggt i konstruktionen av valdtaktsparagrafen.” En
storre medvetenhet angaende betydelsen av kén genom utbildning av alla
parter i rattsprocessen borde leda till att kvinnas passivitet ifradgasatts och att
mannens handlande satts i fokus.®® Har mannen anvant tvang borde
bristande samtycke inte alls undersokas. Nar det galler problematiken att
mannen maste forsta att det inte fanns samtycke, menar Maria Barkin i sitt
examensarbete att det kan uttryckas sa att mannen har tagit en otillaten risk
genom att ha samlag med en kvinna som han férst slagit eller hotat.®

5.5 Rattsfall som illustrerar problem med
lagstiftningen

5.5.1 Inledning

Har kommer jag att undersoka tva mycket omskrivna fall, Tumba och
Sodertaljemalet. Jag har valt dessa fall eftersom jag tror att manga fick
intrycket att det var liknande fall som genom den nya lagen skulle regleras
pa ett satt som battre speglade det allméanna rattsmedvetandet. Dessa tva fall
avdomdes nér den tidigare sexualbrottslagstiftningen fortfarande géllde.
Hade den nya lagen eller samtyckesreglering paverkat utgangen i dessa
rattsfall?

5.5.2 Sodertaljefallet

Fragan i Sodertaljemalet var om det som skett foll under paragrafen om
sexuellt utnyttjande eller valdtakt, numera forsta och andra stycket i
valdtaktsparagrafen. Fallet i korthet kan beskrivas sa hér, en ung och mycket
berusad flicka, L blev lovad skjuts hem av for henne okdnda mén. Istallet
for att kora hem henne uppsoktes olika platser och en lagenhet i Sodertalje
dér de fyra méannen hade orala och vaginala samlag med flickan.

| TR sades att inga bevis hade framforts som styrkt att de tilltalade fatt klara
signaler fran malsaganden att garningarna skett mot hennes vilja sa av
subjektiva skal kunde méannen inte domas for valdtakt. TR domde for
sexuellt utnyttjande pa grund av L: s hjalplosa tillstand.*

Till HovR 6verklagades enbart paféljdsdelen forutom pa en punkt dar det
yrkades pa ansvar for valdtakt istallet for sexuellt utnyttjande. Det HovR
hade att undersoka var alltsa enbart om flickan befunnit sig i hjalplost
tillstdnd.” HovR ansdg inte att ett sadant tillstand forelag och mannen
friades darfor. Nar det gallde valdtaktsdelen ansag HovR att det skulle
kravas ytterligare bevisning forutom malsagandens berattelse och eftersom
s&dan bevisning saknades frikandes den tilltalade.
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| HD ansags att kvinnan befunnit sig i ett hjalplost tillstand pa grund av
alkoholpéaverkan kombinerat med den hotfulla situationen hon befann sig i,
ensam med flera ok&nda mé&n. HD domde déarfor de tilltalade for sexuellt
utnyttjande. Nar det géller atalspunkten om valdtakt ansdg HD att det tvang
som forekommit var tillrackligt och domde for valdtakt. Vid detta tillfalle
bet malsaganden den tilltalade och slog till honom varvid han tog tag i
hennes har och pressade ner henne igen.%

Justitieradet Gregow var skiljaktig och menade att det inte rorde sig om en
situation som kan klassificeras som hjélplost tillstand och ville alltsa
frikanna. Han tillade dock att situationen som sadan torde utgora ett typfall
av valdtakt eller sexuellt tvang. Kvinnan férsokte knipa med benen och hon
sade att hon inte ville ha samlag.** Det krévs som jag tidigare papekat inte
mycket vald for valdtakt, det racker med att garningsmannen med sin
kroppstyngd begransar offrets rorelsefrihet.

Sodertaljefallet illustrerar glipan mellan valdtakt och sexuellt utnyttjande,
numera forsta och andra stycket valdtéktsparagrafen. "Glappet” finns alltsa
kvar i den nya lagen, med ett liknande fall hade samma svarigheter uppstatt,
se stycke 5.6.2.

Det kan ifragasattas hur representativt rattsfallet &r, jag tenderar att
instimma med justitieradet Gregow som menade att detta ar ett typfall av
valdtakt eller sexuellt tvang. Om HD haft maéjlighet hade de antagligen
démt méannen for valdtakt, HD papekade bland annat att de inte haft
mojlighet att prova om det forelegat tillrackligt tvang for valdtakt.*

Med en samtyckesreglering hade det inte begarts av flickan att hon
markerade sin olust &ven om det i detta fall kan anses att hon var mycket
tydlig genom att knipa med benen och séga att hon inte ville. Istallet hade
ansvaret legat pa mannen att forsakra sig om samtycke. Dessutom
forsvinner problematiken med “glappet” eftersom det inte kravs ett uttalat
bristande samtycke.

HD uttalade aven i fallet att de tog hansyn till alkoholpaverkan och den
hotfulla situationen, detta kombinerat ledde till att situationen bedémdes
som hjalplost tillstand.® Sexualbrottskommittén foreslog infor lagandringen
2005 att "en sarskilt utsatt situation” skulle omfattas av hjalplést tillstand.
Regeringen ansag dock inte att det var lampligt bland annat pa grund av
avgransningssvarigheter.’” Dock kommer tidigare praxis fortfarande att vara
végledande.®®

5.5.3 Tumbamalet

| Tumbafallet hade en kvinna efter ett restaurangbesok bjudit in tre man pa
efterfest i hennes lagenhet. | lagenheten hade de tre ménnen plus ytterligare
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minst en man orala och vaginala samlag med kvinnan. Kvinnan hade enbart
kortare minnesbilder fran att hon lamnat restaurangen till att hon vaknade pa
morgonen nasta dag. Till den del hon mindes stdmde minnesbilderna med
mannens berattelser, skillnaden var att kvinnan havdade att hon befunnit sig
i ett hjalplost tillstand och att mannen hade utnyttjat detta. Mannen i sin tur
havdade att kvinnan inte befunnit sig i ett sadant tillstand och att hon till och
med hade varit padrivande i vissa fall. Det finns motséagelsefulla uppgifter i
fallet angaende kvinnans tillstand, exempelvis frdgade en av de inblandade
de 6vriga personerna “vad har ni gjort med henne, hon dr ju helt borta”
samtidigt som kvinnan ska ha rort sig fritt i lagenheten tagit initiativ till sex
och kokat kaffe.%

| TR ansags det inte styrkt att kvinnan befunnit sig i ett hjalplost tillstand
aven om TR fann det svart att tro att om hon varit "vid sina sinnes fulla bruk
gatt med pé vad som hande i lagenheten”.*®

Namndemannen var skiljaktiga och ansag att mannen medvetet hade
utnyttjat att kvinnan befann sig i ett hjalplost tillstand. Detta grundades pa
kvinnans egen redogorelse, namndemannen ansag sig kunna bortse fran
mannens samstdmmiga berattelser eftersom det framkommit att de hade haft
ett r&dslag innan de gick till polisen.*™

I HovR satts stor tilltro till kvinnas berattelse eftersom det anses att det inte
fanns anledning for henne att ljuga och att en del av uppgifterna hon lamnat
inte &r till hennes fordel. HovR konstaterar att en person som saknar
hamningar till foljd av alkohol eller droger omfattas av hjalplost tillstand.
Kvinnan var under kvéllen berusad och att hon endast har kortare
minnessekvenser tyder pé att hon var “"mentalt avtrubbad”.'% Detta
tillsammans med hur kvinnan kande sig och situationen som sadan, flera for
henne okénda man i hennes lagenhet gjorde att HovR bedémde att kvinnan
befunnit sig i ett hjalplost tillstand. Dock ansags inte mannen ha forstatt att
kvinnan befann sig i ett sadant tillstand d& hon bland annat tagit aktiv del
och i vissa fall varit padrivande till de sexuella aktiviteterna och darfor
ogillades &talet for grovt sexuellt utnyttjande. % Aven i HovR var
namndemannen skiljaktiga.'®*

HD borjar med att konstatera att om en person befinner sig i ett hjalplost
tillstand sa ar inte samtycke ansvarsbefriande och det spelar ingen roll vem
som tog initiativ. Domstolen konstaterar att detta fall, en person som tappat
alla hamningar, inte &r ett typfall av hjalplost tillstand men att det likval
innefattas.'®Avslutningsvis konstateras “aven om situationen som sadan
allmant sett framstar som anmarkningsvard och bar spar av hansynsloshet
kan inte den i sig leda till slutsatsen att V. G. varit hjalplos i
straffbestdmmelsens mening”. Mannen frikandes.'%
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Madeleine Leijonhufvud och Christian Diesen menar att med den nya
lagstiftningen som tradde ikraft 2005 skulle ett nytt liknande fall inte ens
leda till &tal och pekar pa det moment 22 som HD skapade i detta rattsfall.
Om kvinnan ar i ett hjalplost tillstdnd, exempelvis medvetslds nar hon
utnyttjas kommer hon inte att komma ihdg nagot av handelsen och da laggs
mannens berattelse till grund for domstolens bedémning.'®” Om fallet hade
gatt till rattegang under nu géllande lagstiftning hade skillnaden blivit att
méannen atalats och friats fran en anklagelse om valdtakt istallet for sexuellt
utnyttjande. Det skulle dven fortsattningsvis finnas svarigheter med hjalplost
tillstand och garningsmannens insikt om detta.

Med en samtyckesreglering skulle det kunna tankas att det sétts en aning
hogre krav pad mannen att forsakra sig om ett verkligt samtycke. Att ta
initiativ till sex genom sina handlingar kan dock ses som samtycke.
Dessutom blir det i engelsk ratt precis som i Sverige svart att visa att
mannen forstod att det inte fanns nagot egentligt samtycke. | en situation dar
kvinnan tar initiativ kan det dven ses som rimligt att tro att samtycke
forelag.

Den hér typen av hjalplost tillstand maste vara ytterst ovanligt och jag vet
inte om en liknandes situation kan regleras pa ett lampligt satt med
lagrevisioner, vad jag dock anser dnskvart &r att séttet det diskuteras pa i
domen ska andras. Nar den nya lagen infordes behdélls kravet pa tvang for att
undvika offerfokusering. Citatet nedan diskuterar inte kvinnas hjélpléshet
som tingsratten skriver inledningsvis utan hennes eventuella samtycke.
Liknande omsténdigheter borde inte behtva diskuteras ens med en
samtyckesreglering. Vad kan egentligen utlasas av att en kvinna fragar om
skjuts forutom just att hon vill ha lift. Nedanstdende citat ar fran tingsrattens
dom och star att lasa efter att domstolen redan har frikidnt mannen;'®

Tingsratten skulle egentligen ha kunnat stanna har, men vill anda
framhalla féljande om pojkarnas insikt i VG: s eventuella hjalploshet och
om de utnyttjat denna. De kénde eller kande till henne sedan tidigare. De
hade pratat med henne pa restaurangen. 1.Y. hade dansat med henne. V.G.
hade under dansen enligt pojkarna betett sig minst sagt sexuellt, nagot som
V.G. inte kunnat utesluta. Hon uppfattas aven enligt sig sjalv som flirtig.
Hon foljde med frivilligt i bilen och hade t.0.m. utbett sig om skjuts.
Pojkarna hade hort av kamrater att V.G. haft samlag med tva personer,
bekanta till pojkarna, samtidigt vid i vart fall ett tillfalle, nagot som
bekraftats av V.G. Hon var enligt vittnesmal glad och fnittrig nar hon
lamnade restaurangen. Aven om det kan vara svart att forsta hur nagon
frivilligt vill vara med pa saddana aktiviteter som V.G. var i lagenheten, kan
detta beteende fran pojkarnas synpunkt inte anses vara sa onaturligt, att
aklagaren styrkt sitt pastaende att de skulle ha utnyttjat V.G:s tillstand.”

97| _eijonhufvud, Diesen, 2004-07-05
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5.6 Den nya lagens tillampning

5.6.1 Inledning

Den nya lagen tillampades for forsta gangen i november 2005. HovR
skarpte straffet for en man som haft samlag med en redlést berusad kvinna
och en kvinna som sov. Detta hade innan lagédndringen beddémts som
sexuellt utnyttjande men i och med att hjalplosa tillstand nu omfattas av
valdtaktsparagrafen démdes mannen till tre ars fangelse for valdtakt av de
tva kvinnorna.'®

Nedanstaende fall illustrerar de svarigheter som kvarstar dven med den nya
lagen. TR papekar dessutom att med en samtyckesreglering hade samtliga
man kunnat domas for valdtakt.

5.6.2 Rattsfallet B 5763-05

Fallet ror en 15-arig flicka, M, som rymt fran ett behandlingshem. Efter
nagra dagar utan sémn och mat var hon desperat och blev erbjuden sovplats
hos tre man som hon métte pé en tagstation.*® Under natten har forst en av
mannen haft ett vaginalt samlag med flickan och sedan har de andra tva
forst forsokt genomfora vaginala samlag men sedan haft orala samlag med
henne.™! Vid det férsta samlaget uppstod en skada i slidan, enligt ldkaren
som vittnade ar det mycket ovanligt att en sadan skada uppstar dven vid
ofrivilliga samlag och att det gor "valdigt, valdigt ont” att fortsatta eller ha
ytterligare samlag efter att skadan har uppstatt.*2

Méannen medgav samlagen men fornekade att nagot vald hade anvants eller
att M skulle befunnit sig i ett hjalplost tillstand pa grund av alkohol-
fortaring, sémn- och naringsbrist. ™

| 6vrigt kan tillaggas att det finns en videosekvens som mannen filmade
mellan dvergreppen dar malsaganden leds fran toaletten medan olika
konsord och skratt kan héras pé videobandet.**

Bada TR och HovR beddmde det vaginala samlaget som valdtakt eftersom
flickan da forsokte knuffa bort mannen. Det tva orala samlagen kunde inte
bedomas som valdtakt eftersom flickan inte befanns sig i ett hjalplost
tillstand och inte heller markerade tydligt att hon inte ville. Dock skriver
domstolarna att situationen som sadan varit hansynslos och visade pa en
avsaknad av empati.**

| TR papekas sarskilt att lagstiftaren har valt att inte fora in ndgot rekvisit
angaende bristande samtycke och att den nya lagen inte utvidgat hjalplost
tillstdnd. En sarskilt utsatt situation omfattas inte av begreppet.'*®
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Detta stdammer med svensk lagtext men HD uttalade i Tumbafallet att
bristande samtycke &r avgorande och att vald eller hot enbart ska ses som
delbevisning. TR skriver aven att det hade varit annorlunda om
lagstiftningen varit baserad pa ett krav pd samtycke och i ett sddant fall hade
TR kunnat déma alla de inblandade for valdtakt."” Med en
samtyckesreglering hade det inte funnits nagot krav pa flickan att markera
sin ovilja men jag tror att det anda hade uppstatt svarigheter nar det galler
det tva orala samlagen. | en samtyckesreglering kravs inte att
samtycke/bristande samtycke &r uttalat. Det kan likval visas genom en
persons handlande. | det har fallet framstar det som flickan initierade det
orala samlagen (antagligen for att undvika ytterligare smartsamma vaginala
samlag) och det skulle vara svart att bevisa mannens insikt om bristande
samtycke. Jag anser att situationen bér ses som att flickan inte hade nagot
val, hon skulle vad hon &n gjorde blivit utsatt fér évergrepp och hon valde
da det som var minst plagsamt. Detta &r inte anledning att fria mannen.

Det har fallet illustrerar de svarigheter som finns dven med den nya lagen.
Denna problematik var regeringen medveten om nér lagandringarna
genomfordes men de valde trots detta att inte utvidga omfattningen av
hjalplost tillstand eller sanka kravet pa att offret ska sétta granserna.

Fallet illustrerar med all tydlighet de hdga kraven pa hjalplost tillstand,
flickan var i en desperat situation, hon hade inte &tit pa flera dagar och var
kraftigt berusad. Pa videosekvenser ser man henne rora sig langsamt och
hon ser narmast avtrubbad ut nar hon later sig ledas tillbaka till
sovrummet.™® Dessutom &r hon ensam med flera man.

17 B 5763-05 TR s 36
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6 Bulgariendomen

6.1 Falleti korthet

Bulgariendomen meddelades ar 2004 av Europadomstolen. Rattsfallet rorde
en 14-arig flicka fran Bulgarien som havdade att hon blivit valdtagen av tva
man. Fallet lades ner eftersom det inte fanns bevisning om att flickan blivit
tvingad till samlag genom vald eller hot. Det fanns inte heller nagra bevis
om att hon gjort motstand. Fragan var om Bulgarien hade brutit mot
konventionen om manskliga rattigheter, alltsa att staten misslyckats med att
ge ett tillrackligt starkt skydd mot sexuella évergrepp. Domens betydelse for
svensk lagstiftnig har diskuterats.

Nedanstaende utsaga &r hur flickan, MC beskrev handelsen. Ménnen
fornekade forst att de haft samlag med MC men medgav sedan detta men
havdade att det skett med samtycke.

MC hade traffat de tre mannen nar hon besokte ett diskotek, tva av dem
kande hon sedan tidigare, varav den ena var en klasskamrats aldre bror.
Mannen foreslog att de skulle bestka ett annat diskotek vilket malsaganden
accepterade, forutsatt att de skjutsade hem henne innan klockan 23.00. Pa
vagen till malsagandens hus bestamde méannen att de skulle aka och bada
och korde till en ensligt belédgen reservoar. Ménnen gick ur bilen varefter en
av dem kom tillbaka och satte sig bredvid MC och bérjade kyssa henne.
Flickan bad honom att ga darifran och forsokte knuffa bort honom men han
holl fast hennes hander och fallde ner sétet sa hon hamnade i horisontalt
lage. Darefter drog han av hennes klader pa underkroppen och genomforde
ett samlag. Efter handelserna vid reservoaren fortsatte séllskapet till ett hus,
MC féljde med in eftersom hon forvantade sig beskydd fran sin
klasskamrats &ldre bror. Istéllet tryckte han ner henne pa en séng och dven
han genomforde ett samlag med MC, inte heller har lyckades hon g6ra nagot
storre motstand.**

Fallet var foremal for ett flertal utredningar men aklagaren beslutade sedan
att all vidare utredning skulle avslutas eftersom det inte gick att bevisa att
mannen anvant sig av hot eller vald och inte specifikt att MC hade gjort
motstand.'?°

Europadomstolen konstaterar till att borja med att Bulgariens lag inte skiljer
sig namnvart fran andra landers lagstiftning och att det i lagen inte finns
nagot krav pé att offret ska ha gjort motstand.*** Den bulgariska regeringen
kunde dock inte motbevisa anklagelserna om en restriktiv tillampning av
lagen. I rattsfallen fran Bulgariens hogsta domstol hade betydande vald
anvants i alla fall utom i de nar offret varit fysiskt eller psykiskt
handikappat. Detta tyder pa att fall med mindre valdsanvandning inte atalas.
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Det ar enligt Europadomstolen tillrackligt att visa att MC;s anklagelse
bygger pa barkraftiga argument och att den bulgariska regeringen inte
kunnat motbevisa dessa.*?* | det har fallet hade de bulgariska
myndigheterna inte undersdkt de omstandigheter som skulle kunna ha styrkt
MC beréttelse darfor att det lades for stor vikt pa bevisning angaende
valdsanvandning eller hot. Dessutom klassificerades motstand fran offret
praktiskt sett som ett brottsrekvisit.’*® Darmed ansdgs att Bulgarien brutit
mot Europakonventionens artikel 3 och 8 genom att inte ge ett tillrackligt
skydd mot sexuella 6vergrepp.

6.2 Europadomstolens 6versikt av
europeisk lagstiftning

Europadomstolen konstaterar att historiskt sett fanns det ofta ett krav pa
vald och att offret bevisligen gjort motstand. Under de senaste artiondena
kan man dock se en klar och tydlig trend i Europa att lagen har
moderniserats och att tranga och formella definitioner har frangatts.
Framforallt har kravet pa motstand fran offret férsvunnit och i common law
landerna har kravet pa tvang helt tagits bort. | de kontinentaleuropeiska
landerna kravs fortfarande vald eller hot i lagstiftningen men i praktiken
fokuseras pa franvaron av samtycke. Det konstateras att den internationella
brottstribunalen, ICC: s beddmning av valdtakt efter konflikten i fore detta
Jugoslavien &r en del av en universell trend. Det ar avsaknaden av samtycke
som ar avgorande. Europadomstolen menar att ett krav pa motstand under
alla omstandigheter gor att vi riskerar att synnerligen straffvarda handlingar
forblir ostraffade. Artikel 3 och 8 i konventionen om ménskliga réttigheter
gor att medlemslanderna for att inte bryta mot sina ataganden maste utreda
och bestraffa alla sexuella handlingar som skett med bristande samtycke.
Detta omfattar dven de fall dar offret inte har gjort ngot motstand.***
Europadomstolen hanvisade dven till ministerkommitténs beslut om att allt
sexuellt umgénge som sker utan samtycke ska bestraffas dven om offret inte
gjort motstdnd. Detta for att effektivt kunna forhindra vald mot kvinnor.*®

Hér kan det &ven vara av sarskilt intresse att se hur Europadomstolen
beskriver den engelska lagstiftningen. Lagen sammanfattas kort,
Bulgariendomen avddémdes innan lagandringarna som genomfordes 2003.
Det vill sdga innan definitionen av samtycke och innan presumtionsreglerna
fanns i lagtext. Det Europadomstolen fokuserar pa &r rattsfallet Olugboja
och vad som konstaterade dér: att underkastelse inte & detsamma som
samtycke. Det konstateras dock att enligt viss doktrin leder inte fall som
skett under liknande omstandigheter till atal, det vill saga fall dar inga
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direkta hot uttalats och det har handlat om underkastelse och inte samtycke
frn offret.'?

6.3 Bulgariendomens betydelse for
svensk lagstiftning

Bulgariendomens betydelse fér en framtida svensk sexualbrottslag
overvagdes i forarbetena infor lagandringen 2005. | lagradsremissen anses
inte att Sverige skulle behéva inféra samtyckesreglering for att inte bryta
mot konventionen om manskliga rattigheter. Huvudskélet mot ett inférande
ar oro for att det skulle leda till en allt for stor fokusering pa offret.’
Justitieutskottet delar regeringens uppfattning och instdmmer aven i de
argument som anvands mot att infora en lagstiftning som enbart ser till
bristande samtycke.*® Lagréadet ar av en annan &sikt och anser att frdgan bor
utredas ytterligare. De pekar bland annat pa féljande uttalande i domen;

““the member States positive obligations under Articles 3 and 8 of the
Convention must be seen as requiring the penalisation and effective
prosecution of any non-consensual sexual act, including in the absence of
physical resistance by the victim"

Lagradet tillagger dock att redan idag &r vissa sexuella handlingar som skett
utan vald eller hot straffbara som sexuellt utnyttjande och darfor foreslogs
en uppmjukning av begreppet hjalplost tillstand sa att sarskilt utsatta
situationer skulle omfattas. En sadan uppmjukning skulle vara i
dverensstammelse med Bulgariendomen. Lagradet menar att det inte ar
nodvandigt att allt o6nskat sexuellt umgénge klassificeras som valdtakt utan
det &r tillrackligt med att det &r straffbart.’*® Denna uppmjukning av
hjalplost tillstand genomfordes inte.

| Bulgariendomen finns det dven uttalanden som tyder pa att
Europadomstolen inte avsag att alla medlemsstaterna skulle infora
samtyckesreglering. Under punkt 154 i Bulgariendomen skriver domstolen
féljande;

’In respect of the means to ensure adequate protection against rape, States
undoubtedly enjoy a wide margin of appreciation. In particular, perceptions
of a cultural nature, local circumstances and traditional approaches are to
be taken into account™

Europadomstolen menar alltsa att staterna har bred marginal att sjélva
bestamma hur de pa ett effektivt satt ska utreda och bestraffa sexualbrott.

I domen diskuteras &ven den vida betydelsen av “force” och threat™, (har
vald och hot). Europadomstolen menar att i vissa lander anses det vara vald
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enbart genom att garningsmannen genomforde den sexuella handlingen utan
samtycke.™ I Sverige ar kravet pa vald uppfyllt genom ett begransande av
rorelsefriheten eller att gdrningsmannen tvingar iséar offrets ben. Sveriges
valdtaktslag ar uppbyggd som Bulgariens med krav pa vald/hot eller att
kvinnan inte var kapabel att férsvara sig (hjalplost tillstand).™*
Europadomstolen konstaterade att Bulgariens valdtaktslag ar mycket lik
andra Europeiska landers lagstiftning men att det &r tilldmningen av lagen
man &r kritisk mot.

Till skillnad mot vad som redovisats ovan anser Madelaine Leijonhufvud
(Professor i Straffratt) och Christian Diesen (Professor i Processratt) att
Sverige maste strafflagga alla sexuella Gvergrepp som sker utan samtycke.
Tvang ska inte langre vara ett kriterium, utan bristande samtycke ar
tillrackligt. Denna slutsats drar professorerna fran Bulgariendomen.

De anser dven att kommitténs och regeringens huvudargument, att undvika
fokusering pa offret inte ar hallbart och menar att offerfokusering inte
automatiskt foljer av samtyckesreglering. Bevisbordan ligger &ven
fortsattningsvis pa aklagaren som ska bevisa bristande samtycke men
utredningen ska koncentreras till vad mannen gjorde for att forvissa sig om
att kvinnan samtyckte. Detta skulle sdnda ut de 6nskvérda signalerna. Det &r
personen som initierar sexuellt umgénge som ska forsakra sig om samtycke
och inte tvartom, den som inte tog initiativ som skall 6vertyga om att hon
inte vill.'*?

Aven Suzanne Wennberg anser att Bulgariendomen betyder att Sverige
maste andra sin lagstiftning for att inte bryta mot Europakonventionen.
Vidare foreslar hon att man later en ny lag som bestraffar samlag utan
utryckligt samtycke verka parallellt med nuvarande lag. Hon menar dock pa
att detta kommer att leda till en 6kad offerfokusering.*®

6.4 Sammanfattning

Europadomstolen menar att en valdtaktsutredning maste undersoka alla
omstandigheter och inte lagga for stort fokus pa hot eller valds anvandning
eller att offret gjort motstand. Domstolen menar att ett krav pa motstand
under alla omstandigheter gor att synnerligen straffvarda handlingar riskerar
att forbli ostraffade.

Nér det galler konsekvenserna av domen for Sveriges del finns olika
uppfattningar. Vissa menar att for att inte bryta mot konventionen om
manskliga rattigheter maste Sverige infora samtyckesreglering. Medan
andra menar att det racker med att sexuella handlingar utan samtycke &ar
straffbara och inte nddvandigtvis behdver omfattas av valdtaktsparagrafen.
Lagradet ansag att fragan borde utredas ytterligare innan en lagandring
genomfardes och foreslog en utvidgning av begreppet hjalplost tillstand for
att anpassa svenska lag till Bulgariendomen. Med en uppmjukning hade fler
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situationer omfattats av valdtakt och en utvidgning av hjalplost tillstand
hade gjort att det inte satts lika hoga krav pa offret att sjalv satta granserna.
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7 Problem med samtyckes-
reglering och alternativa
lOsningar

7.1 Inledning

Nagot som jag funnit mycket intressant &r att i lander dar tvang ar kriteriet
for valdtakt anser manga att det skulle vara ett steg framat att inféra
samtyckesreglering. | lander med samtyckesreglering ifragasétts
lagstiftningen och kritiker menar att samtycket borde tas bort och enbart
vald eller hot undersokas. Detta for att undvika att utredningen fokuseras pa
offret. Detta illustreras nedan av lagstiftningen i Michigan, USA. Jag
kommer har dven att skriva om Victoria, Australien som valde att behalla
”consent”. Begreppet har dar utvecklats och kallas numera "free
agreement”.

7.2 Offerfokusering

Offerfokusering ar ett problem nér det galler valdtakt oavsett om det finns
krav pa samtycke eller tvang. Dock verkar fokuseringen bli storre nar det ar
samtycke som &r avgorande. Sutorius/Kaldal papekar att i England
fokuserades utredning och rattegang pa offret redan innan
samtyckesreglering inférdes och menar darfor att det inte borde bli en storre
fokusering &n tidigare i Sverige med ett eventuellt inférande.***

Med samtyckesreglering maste omstandigheter angaende hur offret skulle
ha formedlat samtycke undersokas och i detta ligger att offret blir fokus
under rattegang. Problemet &r att det anses kunna utlasas samtycke ur
faktorer som jag anser vara irrelevanta sa som kladsel, alkoholvanor och
tidigare sexuella erfarenheter. Jennifer Temkin undersokte engelsk ratt
gallande bevisning angaende tidigare sexuella erfarenheter. Hon utférde
intervjuer med tio mycket meriterade advokater med stor erfarenhet bade
som forsvare och aklagare i valdtaktsmal. Av intervjuerna framkom att den
centrala forsvarsstrategin var att forsoka underminera malsagandens
trovardighet genom att bland annat ta upp hennes beteende, kl&dsel och
sexuella historia.’*® Detta bekraftas av en undersokning fran 1996 som
visade att 6ver halften av kvinnorna som uppgivit att de blivit valdtagna av
en manlig bekant blev utfrdgade ang&ende detta.*® Temkin menar att i
common law ldnderna ger domarna forsvarssidan fritt spelrum under
korsforhoret. | England fungerar det som i Sverige, inget onddigt tas upp
som bevisning och det d&r domaren som ska se till att inga icke relevanta
fragor stalls till offret. Temkin menar att attityden till sexualbrott maste

134 sutorius/Kaldal 2003, s 177
135 Temkin 2000, s 199
1% 50U 2001:14 5 137
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andras, detta genom ett omfattande utbildningsprogram fér domare och
forsvarsadvokater.*” Temkins bok publicerades 1987 och sedan dess har
vissa andringar genomforts, 1999 reglerades i lag nar det ar tillatet att
anvanda sexuella erfarenheter som bevisning (Youth justice and criminal
evidence act). Regleringen har tolkats mycket brett och i det forsta fallet
som nadde Gverhuset valde domstolen att ignorera lagen med hanvisning till
Europakonventionen och rétten till en réttvis rattegang. ™

Det har &ven gjorts studier som visar att en valdtaktsrattegang inte skiljer sig
fran andra typer av mal. David Brerton menar i en artikel for British journal
of criminology att en valdtaktsrattegang ar mycket lik en
misshandelsrattegang. Detta grundar han pa en undersokning i "Melbourne
County Court” som féretogs mellan 1989-91. Forfattaren papekar att det ar
lika vanligt att malsaganden i ett misshandelsfall far svara pa fragor om
dryckesvanor och emotionell stabilitet och att forsvaret forsoker att
ifrdgasatta hans trovardighet. Den stora skillnaden &r fragor om tidigare
sexuella erfarenheter.™* Breretons slutsats bekréftas av andra
undersokningar som foretagits i England. Det har &ven havdats att generellt
i common law tillats bevisning som enbart har som syfte att géra
malsaganden mindre trovardig.**® Denna offerfokusering har blivit hart
kritiserad och sedan den svenska sexualbrottskommittén undersokte engelsk
ratt har forandringar genomforts som gor valdtaktslagstiftningen tydligare.
Trots lagreglering om nér tidigare sexuella erfarenheter far anvandas i ratten
har det engelska systemet misslyckats att skydda kvinnor fran ickerelevant
bevisning.

Nar den svenska sexualbrottskommittén diskuterade en tillampning av
samtyckesreglering i Sverige menade de att faktorer som vad kvinnan hade
pa sig, tidigare sexuella erfarenheter och alkoholvanor skulle behéva
undersokas for att se om kvinnan hade samtyckt. Detta var en av
anledningarna till att kommittén rekommenderade att kravet pa tvang
beholls.*** Sutorius/Kaldal anser dock att det &r fel att anvanda sexuell
historia som bevisning &ven med en samtyckesreglering. Det som ska
diskuteras &r vad som konkret hande vid tillfallet.'*2

7.3 Samtyckesreglering i utveckling

7.3.1 Michigan, USA

| delstaten Michigan, USA introducerades en ny valdtaktslag ar 1974 efter
starka patryckningar fran feministrérelsen.**® Tidigare lagstiftning
fungerade sa att aklagaren forst skulle visa att garningsmannen anvant sig av

137 Temkin 1987, s 6-8

138 Elliott, Quinn 2004, s 136

139 Brereton 1997, s 242-259

149 Elliott, Quinn 2004, s 139-140
141 50U 2001:14 5 128

142 gutorius/Kaldal 2003, s 178
143 Temkin 1987, s 94
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vald, lyckades detta skulle dven bristande samtycke bevisas, detta genom att
offret "resisted to the outmost”. Det var bara synnerligen moderna domare
som tog hansyn till omstéandigheter som att till exempel offret varit
paralyserad av radsla. Med den nya reformen ville man latta pa bevisbordan,
det skulle racka med att bevisa forekomsten av vald. Samtycke forsvann helt
fran lagstiftningen. | praktiken forsvann det dock inte, om aklagaren visat att
det forekommit vald, till exempel att den atalade hade haft ett vapen, var det
den atalade som skulle visa att det fanns samtycke och inte som tidigare att
aklagaren skulle visa bristande samtycke. Lagandringarna gjorde att
betydelsen av ett eventuellt samtycke minskade men domare, aklagare och
forsvarare var fortfarande bekymrade éver problematiken.** Lagéndringen
ledde till fler fallande domar, dock verkade den nya lagen inte paverka
attityder.**

Kate Cook menar i en artikel fran 2001 att nar samtycke borjade tillampas i
Michigan igen berodde detta pa det mansdominerade samhallet. Vissa man
blev utan giltigt forsvar nar samtyckesinvandningen férsvann och detta ar
ologiskt i ett patriarkaliskt samhélle. Cook anser att for att en ny lag ska
funge1r4a6 kan inte bara lagen andras utan attityden i samhallet maste bearbetas
forst.

7.3.2 Victoria, Australien

| delstaten Victoria, Australien beholls samtyckesbegreppet men det kallas
nu “free agreement”. Denna reglering ar mycket lik den engelska. Den
australiska modellen innebdr att det som ska undersdkas ar hur samtycke har
kommunicerats mellan parterna istéllet for att aklagaren ska bevisa bristande
samtycke. Vid en valdtaktsanklagelse ska det fokuseras pa vad mannen
gjorde for att forvissa sig om samtycke. Samtycke ses som en handling som
bada parter maste foreta och genom detta har den traditionella synen om den
passiva kvinnan och mannen som forforare frngatts.*’

Kate Cook papekar i en artikel att den australiska lagstiftningen ofta
missforstas sa att bevisbordan skulle vara helt omvand. Hon menar att det
som ar omvant ar bevisbhordan nér den atalade gor en samtyckesinvandning,
den atalade maste da visa varfor han trodde att malsaganden samtyckte.
Dessa idéer har nu spridit sig och finns bland annat i USA och Canada.’*®
Nar de nya lagandringarna (ar 2003) forbereddes i England undersoktes
mojligheterna med den australiska lagstiftningen. Utredningen foreslog att
”consent” skulle bytas ut mot ”free agreement” detta genomférdes dock
aldrig eftersom det inte ansags lampligt att helt 6verfora idéerna.
Presumtionsreglerna i section 75 bygger dock pa en liknande uppréakning
som finns i Victoria.*.

144 Temkin 1987, s 115-117

145 Temkin 1987, s 149-150

146 Cook 2002/03, s 14

147 Cook 2002/03, s 15-16

148 Cook 2002/03, s 16-17

9 Home Office July 2000, p 2.10.5-2.10.9
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I den australiska lagen finns en forklaring som domaren ska ge juryn nar det
ar relevant. Detta for att klargdra betydelsen av samtycke. | utredningen
infor den engelska lagéndringen foreslogs att en liknande forklaring av
samtycke skulle inforas, detta blev dock inte fallet.*

In a relevant case the judge must direct the jury that —
(a) the fact that a person did not say or do anything to indicate free
agreement to a sexual act is normally enough to show that the act took place
without the persons free agreement
(b) a person is not to be regarded as having freely agreed to a sexual act just
because —
(i) she or he did not protest or physically resist; or
(i) she or he did not sustain physical injury; or
(iii)  on that or an earlier occasion she or he freely agreed to
engage in another sexual act (whether or not of the same
type), with that person, or a sexual act with another person.
(c) in considering the accused's belief that the complainant was consenting
to the sexual act, it must be taken into account whether that belief was
reasonable in all the relevant circumstances.™

%0 Home Office July 2000, p 2.11.1-2.11.6
31 Cook 2002/03, s 15-16
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8 Slutsatser

8.1 Svensk ratt

Det finns tva stora problem i svensk rétt, dels "glappet” mellan de bada
styckena i valdtaktsparagrafen, dels att en slags samtyckesreglering
tillampas i praktiken. Jag anser att i en lagstiftning dar tvang ar kriteriet for
valdtakt ska samtycke inte undersokas. Forst och framst ger det icke
onskvarda signaler, en presumtion om att samlag som framtvingas med vald
kan overga till att bli frivilliga samlag. Sexualbrottskommittén papekade
som jag ndmnt att om bristande samtycke inte bevisas ska mannen istallet
domas for misshandel. Jag tycker detta resonemang ar skrammande. Med ett
krav pa tvang ska bristande samtycke vara utan betydelse. Har dklagaren
visat att mannen slog eller hotade kvinnan ska detta racka. Parterna i
processen maste fa ett 6kat medvetande om bakgrunden till detta
resonemang. Ett eventuellt inférande av samtyckesreglering skulle kunna
”rfra om i grytan” och 6ka medvetenheten. Vid ett eventuellt inférande bor
det finnas riktlinjer om vilka omstandigheter som &r av betydelse. Svensk
ratt har fri bevisprévning men detta behover inte paverkas eftersom det
redan finns en regel om att inget onddigt ska dras in i processen. En
diskussion angaende detta &r nodvandig, speciellt med tanke pa hur det
resonerades i utredningen, kommittén menade att omstandigheter som
kvinnans kl&dsel och berusningsgrad skulle kunna indikera ett samtycke.
Sutorius/Kaldal anser att det enda som ska undersokas &r vad som héande vid
tillfallet och att &ven med en samtyckesreglering &r det fel att se till
omsténdigheter som till exempel tidigare sexuella erfarenheter.

Nar det galler "glappet” mellan de situationer da kvinnan befinner sig i
hjélplost tillstand och situationer da hon maste klargéra att hon inte vill ha
samlag kvarstar problemet d&ven med den nya lagen, vilket redan visats i
praktiken. Lagradet foreslog en uppmjukning av begreppet hjalplost tillstand
genom att det aven skulle omfatta en sarskilt utsatt situation. Detta infordes
dock aldrig och situationer dar offret uppenbarligen har haft svart att freda
sig och séaga ifran innefattas inte. Med en samtyckesreglering skulle detta
problem forsvinna eftersom det inte finns krav pa att offret ska agera utan
det réacker med att hon faktiskt inte samtycker.

8.2 FOrarbetena

Jag tycker att samtyckesreglering inte gavs en uppriktig méjlighet som
alternativ till krav pa tvang i forarbetena. Delvis pa grund av de
tvetydigheter som fanns och dels for att kommittén anvénde sina egna
férdomar mot en samtyckesreglering. Dessutom avféardades
samtyckesreglering med hénvisning till den offerfokusering som finns i
England. Kommittén utgar i delar av utredningen fran att offret maste uttala
bristande samtycke med en samtyckesreglering och pekar pa svarigheter att
skydda berusade personer. | engelsk ratt maste inte offret klargora sin ovilja,
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det ar i svensk ratt det fungerar sa. Pa andra stallen i utredningen utgas fran
den engelska versionen av samtyckesreglering.

Den storsta anledningen till att det ansags olampligt att inféra
samtyckesreglering var den oro att det skulle innebéra en liknande
offerfokusering som finns i England. Det behéver inte nédvandigtvis bli sa,
redan innan samtyckesreglering infordes i England fokuserades pa offret
och det verkar snarare vara en del av den engelska rattskulturen &n en féljd
av samtyckesreglering. Undersokningar har dessutom visat att en
valdtaktsrattegang inte skiljer sig mycket fran till exempel en rattegang om
misshandel. Detta tyder dven det pa att offerfokuseringen inte har med
sjalva samtyckesregleringen att gora.

Kommittén anvéander dven sina egna férdomar emot samtyckesreglering nér
de menar att omstandigheter sa som kvinnans kladsel och berusningsgrad
kan anvandas for att bevisa samtycke. Sutorius/Kaldal menar att oberoende
av reglering &r det fel att anvanda ovanstaende som bevisning, det som ska
undersokas ar vad som konkret hénde vid tillfallet.

8.3 Bulgariendomen

Nar det galler Bulgariendomen finns det olika asikter angaende dess
betydelse for svensk lagstiftning. Vissa menar att for att inte bryta mot
konventionen om de manskliga rattigheterna maste Sverige infora
samtyckesreglering medan andra anser att det inte & nddvandigt. Vad som
daremot star klart av domen é&r att sexualbrott maste utredas och bestraffas
effektivt. Denna effektivitet kan ifragaséttas for svensk del. Christian Diesen
skriver i en artikel fran 2004 att 95 av 100 anmélningar om valdtakt laggs
ner och att den officiella statistiken &r "helfalsk”. Undersokningen visar att
den vanligaste motiveringen till nedlaggningen &r att brott ej kan styrkas.
Enligt Diesen beror detta pa att det aldrig gjort nagon verklig utredning.
Detta grundas i den misstro som valdtagna kvinnor méts av och som i sin
tur leder till att manga véljer att inte langre medverka i utredningen. Detta
ses da som ett tecken pa att manga kvinnor falskt uppger att de blivit
valdtagna och misstanksamheten okar ytterligare.™

Overéklagare Birgit Thunved, chefen for dklagaremyndighetens nationella
utvecklingscentrum for valds- och sexualbrott har &ven hon uttalat att
sexualbrott ofta utreds bristfalligt och att for fa anmalningar leder till atal.
Utvecklingscentret har under 2005 dverprovat nedlagda utredningar dar en
part (oftast malsaganden) har anmalt missbelatenhet. Hittills har tre av dessa
nedlagda utredningar gatt vidare till atal.*>

52 Diesen, "Helfalsk polisstatistik om véldtakter”
153 sydsvenskan.se, 2005-12-30
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8.4 Engelsk ratt

Det stora problemet i engelsk ratt &r offerfokusering. Som jag ndmnt ovan &ar
sambandet mellan samtyckesreglering och fokusering pa offret inte
obestridlig. Redan innan samtyckesreglering infordes i England inriktades
utredning och rattegang pa offret och undersokningar har visat att aven i
misshandelsfall inriktas processen pa att underminera offrets trovardighet.
Den reglering som infordes angdende bevisning om tidigare sexuella
erfarenheter tolkades med hjélp av Europakonventionen brett och
parlamentets intentioner med lagen ignorerades.

Ett exempel pa nar samtyckesreglering fungerar bra &r att det gar att doma
for valdtakt i situationer som i rattsfallet Olugboja. Med ett krav pa tvang
hade det i en liknande situation blivit svart att doma for valdtakt.

8.5 Slutligen

Jag har fatt fragan om vad jag tycker ett flertal ganger, vad fungerar
egentligen bast, krav pa tvang eller krav pa samtycke? Nér jag borjade
skriva den hér uppsatsen var jag 6vertygad om att en samtyckesreglering var
den mest lampliga l6sningen. Nu vet jag inte langre eftersom bada
regleringarna har for- repektive nackdelar.

Fordelen med krav pa tvang ar att domstolen kan fokusera pa enbart pa
garningsmannens handlande. Nackdelen med den svenska regleringen &r att
det inte fungerar pa detta satt. Med ett krav pa tvang anser jag att offrets
vilja, uttalad eller ej ska vara helt utan betydelse. Formanen med
samtyckesreglering ar att genom att inte ha ett krav pa vald kravs inte heller
motstand fran offret. Darmed finns inte problematiken med en uppdelning
mellan olika tillstdnd och vad som da kravs av offret. Ett stort minus med
samtyckesreglering &r att det betyder att offrets beteende maste undersokas
och detta ofta leder till att irrelevanta fakta som tidigare sexuella
erfarenheter anvénds som bevisning.

Jag anser att det egentligen inte ar nagot fel pa varken engelsk eller svensk
lagstiftning, det ar tillampningen som &r problemet. | England framst pa
grund av offerfokusering och de omstandigheter som anvands som
bevisning for bristande samtycke och i Sverige kravet pa tvang och
bristande samtycke. Tillampningen grundas pa bakomliggande orsaker som
forestallningar om kon och férdomar.
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Bilaga A

Sexual Offences Act 2003

1 Rape

(1) A person (A) commits an offence if-

(@) he intentionally penetrates the vagina, anus or

mouth of another person (B) with his penis,

(b) B does not consent to the penetration, and

(c) A does not reasonably believe that B consents.
(2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard
to all the circumstances, including any steps A has taken to ascertain
whether B consents.
(3) Sections 75 and 76 apply to an offence under this section

74 ’Consent”
For the purpose of this (Act) a person consents if he agrees by choice, and
has the freedom and capacity to make that choice.

75 Evidential presumptions about consent
(1) If in proceedings for an offence to which this section applies it is
proved-

(a) that the defendant did the relevant act,
(b) that any of the circumstances in subsection (2) existed, and
(c) that the defendant knew that those circumstances existed,
the complainant is to be taken not to have consented to the
relevant act unless sufficient evidence is adduced to raise an
issue as to whether he consented, and the defendant is to be
taken not to have reasonably believed that the complainant
consented unless sufficient evidence is adduced to raise an issue
as to whether he reasonably believed it.

(2) The circumstances are that-

(@) any person was, at the time of the relevant act or immediately
before it began, causing the complainant to fear that
immediate violence would be used against him;

(b) any person was, at the time of the relevant act or immediately
before it began, causing the complainant to fear that violence
was being used, or that immediate violence would be used
against another person;

(c) the complainant was, and the defendant was not, unlawfully
detained at the time of the relevant act;

(d) the complainant was asleep or otherwise unconscious at the
time of the relevant act;

(e) because of the complainant’s physical disability, the
complainant would not have been able at the time of the
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relevant act to communicate to the defendant whether the
complainant consented;

(f) any person had administered or caused to be taken by the
complainant, without the complainant’s consent, a substance
which, having regard to when it was administered or taken,
was capable of causing or enabling the complainant to be
stupified or overpowered at the time of the relevant act.

(3) In subsection (2)(a) and (b), the reference to the time immediately before
the relevant act began is, in the case of an act which is one of a continuous
series of sexual activities, a reference to the time immediately before the
first sexual activity began.
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Bilaga B

Brottsbalken 6 kapitlet

1 § Den som genom misshandel eller annars med vald eller
genom hot om brottslig gérning tvingar en person till samlag
eller till att foreta eller tala en annan sexuell handling som med
hansyn till krdénkningens art och omstandigheterna i 6vrigt ar
jamforlig med samlag, doms for valdtakt till fangelse i lagst
tva och hogst sex ar.

Detsamma géller den som med en person genomfor ett samlag
eller en sexuell handling som enligt forsta stycket &r jamforlig

med samlag genom att otillbdrligt utnyttja att personen pa grund av
medvetsloshet, somn, berusning eller annan drogpaverkan,
sjukdom, kroppsskada eller psykisk storning eller annars med
hansyn till omstéandigheterna befinner sig i ett hjalplost

tillstand.

Ar ett brott som avses i forsta eller andra stycket med hansyn
till omstandigheterna vid brottet att anse som mindre grovt,
doms for valdtakt till fangelse i hogst fyra ar.

Ar brott som avses i forsta eller andra stycket att anse som
grovt, doms for grov valdtakt till fangelse i lagst fyra och
hogst tio ar. Vid bedémande av om brottet ar grovt skall
sarskilt beaktas, om valdet eller hotet varit av sarskilt
allvarlig art eller om fler &n en forgripit sig pa offret eller

pa annat satt deltagit i 6vergreppet eller om garningsmannen
med hénsyn till tillvagagangssattet eller annars visat sérskild
hansynsloshet eller rahet. Lag (2005:90).
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