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Summary

| wrote about a new proposition to the Swedish Penal Code (BrB) which has
the purpose to complement the paragraphs regarding rape ("valdtakt”) and
sexual force (“sexuellt tvang™) with the crime sexual assault ("sexuellt
overgrepp”). The new crime will imply that a person who undertakes a
sexual action onto another person without the consent of that person will be
punished.

I wanted to discuss the proposition’s significance for the major interests of
rule of law and the protection for the Swedish citizens” sexual integrity and
autonomy. The questions | wanted to answer was: 1. Is the new proposition
regarding sexual assault legitimate in the light of the interest of legal
certainty? 2. Are there any alternative solutions to provide both the interest
of legal certainty and an efficient protection for the Swedish citizens’, and
especially the womens’, sexual integrity and autonomy?

To answer the questions I first did an argumentation analysis about the
general question for and against a sexual offenses legislation based on
consent. | based the analysis on different material: first of all two Swedish
government investigations, partly discussing the issue of consent as a
criteria for the Swedish sexual offenses legislation. I also based the analysis
on the discussion in the Swedish legal doctrine.

Thereafter | used the argumentation analysis in the discussion in which |
answered the questions of this essay. In order to get additional material to
the discussion I did initially also describe the legislation of some other
countries with consent-based sexual offenses codes and two much-debated
verdicts from the Swedish courts regarding sexual offenses.

I concluded that there are several potential virtues with the proposed
Swedish refrom regarding the interest of the citizens”, and especially the
womens’, sexual integrity and autonomy. One major potential virtue with
the reform would be a both theoretical and practical extension of the number
of punishable actions in the sexual offenses area.

On the other hand I concluded that there would be major risks regarding the
interest of legal certainty with the reform. First of all, the criteria of consent
IS a much to vague term to be applicable in a legally secure way. And
secondly, the proposal has an incorporated demand on the defendant to
explain the manifestation of consent from the plaintiff. This part of the
proposal may make it hard to the defendant to defend him- or herself against
the accusations of the prosecutor. Therefore | found it a better alternative to
lower the requirements for a situation to be seen as precarious for a victim
of sexual offenses. This solution will criminalize more situations and at the
same time be more legal certain.



Forord

Denna uppsats har varit ett forsok fran min sida att bilda mig en uppfattning
om hur den svenska sexualbrottslagstiftningen bor vara utformad for att
tillfredstélla tva anstandighetskrav: Rattsskyddet for brottsoffer och
rattssikerheten for tilltalade. Amnet har varit viktigt for mig dé jag ofta har
diskuterat det intensivt med flera av mina vanner och andra bekanta sedan
den s.k. Assangeaffaren blossade upp.

Ett alldeles sérskilt tack vill jag rikta till min gode vén Joakim Ekstrom som
genom sitt ihdrdiga arbete med sitt eget examensarbete sommaren 2010 gav
mig inspiration att ta mig an mitt dito. Han visade framforallt att det kan
vara oerhort uppslukande och framforallt roligt att skriva en avhandling och
detta intryck var av stor betydelse nar jag bestdmde mig for att starta upp
skrivandet efter lang tids franvaro fran juridikstudier.

Jag hoppas att de som laser min uppsats ser den som en inbjudan till en

diskussion kring de inneboende praktiska problem som finns i relationen
mellan straffratten och manniskors sexuella liv.

Johan Persson

Stockholm, Maj 2011
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1 Inledning

Varen 2010 laste jag en kurs som hette Straffratt och samhalle vid
Stockholms universitet. Under kursen handlade ett av momenten om
sexualbrott och ett av &mnena som diskuterades pa vara seminarier var den
om huruvida den radande s.k. tvangs/omstandighetslagstiftningen skulle
ersattas av en s.k. samtyckesreglering dar fragan om offret kan anses ha gett
sitt samtycke till en sexuell handling skulle vara rekvisit (istéallet for att man
som nu har vald, hot eller hjalplost tillstand som rekvisit).

I diskussionen var Madeleine Leijonhufvud en framtrddande person som
forfaktade asikten att en samtyckesreglering var att férorda. Hon menade att
den sexuella integriteten och sjalvbestdmmanderatten maste understrykas
ytterligare och darfor var det nédvandigt att infora en samtyckesreglering
for att tdcka in de krankningar som i dagens lage hamnar utanfor det
straffbelagda omradet (Se nedan i avsnitt 4).

Bade Leijonhufvuds principiella fasthallande av den sexuella integriteten
och sjalvbestammanderatten som ett viktigt intresse for rattsordningen att
skydda och hennes resonemang kring att utstracka det straffbelagda omradet
aven till de fall da dagens reglering ar eftersatt tyckte jag da lat som mycket
fornuftiga skél bakom en samtyckesreglering.

Efter ett tag borjade jag emellertid bli mer fundersam till bade den reella
nyttan av en ny dylik reglering samt borjade jag alltmer undra om inte en
sadan reglering aven borde kunna dventyra rattssakerheten. Detta da
frivillighet eller krav pa samtycke kan upplevas som mer vaga begrepp &n
de mig vid forsta paseende mer handfasta kriterierna kring tvang.

Sedermera, efter att jag avslutat ovan ndmnda kurs, kom i oktober 2010 en
utvardering av den géllande sexualbrottslagstiftningen i form av SOU 2010:
71. | denna foreslogs saledes en subsidiar bestammelse benamnd sexuellt
évergrepp, som alltsa ar tankt att tillimpas nar dagens bestammelser om
valdtakt och sexuellt tvang inte ar tillampliga. Denna bestammelse foreslas
ha ett samtyckerekvisit i sig.

Da amnesomradet kring sexualbrott bade ar nagot som har vackt mitt
engagemang nyligen och dessutom ar hogaktuellt vad betraffar fragan om
samtycke- kontra tvangsreglering, har valet av uppsatsamne fallit sig
naturligt for mig. Jag vill skriva om det nya forslaget kring sexuellt
évergrepp i SOU 2010: 71 som alltsa ror inforandet av samtycke som
straffrattsligt rekvisit.



1.1 Syfte och fragestallning

Mitt syfte med foljande uppsats ar att forst och framst beskriva vilka olika
argument som finns for respektive mot inférandet av en samtyckesreglering
(istallet for en medel/omstandighetslagstiftning). Darefter vill jag fora en
diskussion om forslaget kring det nya brottet sexuellt dvergrepp som
foreslas bli ett nytt samtyckesbaserat brott i 6 kap. BrB (alltsa ett konkret
exempel pa samtyckeslagstiftning). Denna diskussion kommer att foretas
med utgangspunkt i den samlade argumentationen for- och emot en
samtyckesreglering som jag identifierat i forsta steget.

Diskussionen om forslaget ska leda fram till ett konkret stallningstagande
om det bor godtas eller inte. Det som kommer vara avgorande for forslagets
legitimitet dr & ena sidan i vilken utstrackning det kan bedomas innebéra
fordelar for att skydda samhallsmedborgarnas, i synnerhet kvinnors,
sexuella integritet och sjalvbestammanderatt bade langsiktigt och
kortsiktigt. A andra sidan kommer eventuella risker med férslaget vad
betréffar rattssakerheten diskuteras.

Min forsta fragestallning ar: Kan den foreslagna samtyckesbestammelsen,
sexuellt dvergrepp, legitimeras utifran ett rattssakerhetsperspektiv? Denna
overgripande fragestallning kan brytas ner till tva underliggande
fragestallningar: Vilka ar fordelarna vad betraffar skyddet for medborgarnas
och i synnerhet kvinnors sexuella integritet och sjalvbestimmanderatt med
den foreslagna lagstiftningen? Vilka hot mot rattssakerheten kan den
foreslagna lagstiftningen innebéra?

Min andra fragestéllning som jag vill besvara oavsett ett jakande eller
nekande svar pa forsta fragestallningen &r: Vilka alternativa losningar kan
finnas for att beakta bade réattssakerhetshansyn och effektivt skydd for
medborgarnas och i synnerhet kvinnors sexuella integritet och
sjalvbestammanderatt?

1.2 Teori och metod

1.2.1 Teori

Det framgar ovan att det &r tva starka intressen som styr letandet efter
»sanningen” i foljande framstéllning. A ena sidan det angelagna Andamaélet
att bekampa krankningar av samhallsmedborgarnas (och i synnerhet
kvinnornas) sexuella integritet och sexuella sjalvbestammanderatt. A
andra sidan finns det viktiga intresset av att skydda medborgarna mot
godtycke fran rattsvasendets myndigheter. Dessa bade intressen styr, som
ovan namnt, de perspektiv som kommer grunda diskussionen om den
foreslagna lagstiftningens legitimitet.



Det dr relevant att inledningsvis forklara innebdrden av de begrepp som
kommer att vara centrala i fragestéallningarna i mitt arbete. Rattssakerhet ar
som ndmnt ett centralt begrepp. Med detta vill jag i sammanhanget mena en
persons ratt att inte drabbas av atal eller fallande dom da han eller hon ar
oskyldig, eller atalas eller fallas pa felaktiga grunder, t.ex. med anledning av
for l3gt stallda beviskrav.®

Jag vill emellertid dréja kvar ytterligare vid rattssdkerhetsbegreppet och
koppla ihop det med ett annat begrepp, ndmligen legalitetsgrundsatsen.
Denna princip hanger ihop med sentenserna nullum crimen sine lege (inget
brott utan stod av lag) och nulla poena sine lege (inget straff utan stod av
lag). Pa legalitetsgrundsatsen foljer tva forbud: 1. Férbud mot analog
strafftillampning och 2. Férbud mot retroaktiv strafflagstiftning.? Det jag i
detta sammanhang vill ta fasta pa och som ar relevant ar det forstnamnda
exemplet.

Forbudet mot analog réttstillampning har relevans for rattssakerheten da det
innebdr ett varnande om att rattstillampningen inte ska vara godtycklig och
att medborgarna ska kunna forutse vilka handlingar som ar kriminaliserade.
Forbudet innebar inte ett forbud att tolka straffbudet, vilket &r nddvéndigt,
men daremot far man inte gora en tolkning som innebér att man gar ut dver
ordalydelsen. Ordalydelsen &r alltsd avgorande for om straffbudet kan
tillampas pa en konkret handling eller inte och detta &r oberoende av om
handlingen &r domaren motbjudande.®

Det &r ocksa viktigt att understryka den stora auktoritet den skrivna
lagtexten har med hansyn till kravet pa tydlighet inom straffratten. De
skrivna reglerna maste ovillkorligen beaktas av domstolen dven om det
skulle ga ?tt finna stod for en tilldmpning utanfor ordalydelsen i forarbetena
till lagen.

Vidare far rattsregler inom straffratten inte utformas som generalklausuler
som &r att betrakta som "gummiparagrafer” som kan tillampas pa ett
odverskadligt vis. Det finns exempel pa formuleringar som ”annan sadan
atgard” och "annan liknande befattning” i BrB som forvisso kan kritiseras
for sin vaghet och otydlighet men de utgér emellertid inte generalklausuler.
Déremot &r det mer accepterat att ha mer generella utformningar av
stadganden som 4r till for att gagna den tilltalade.”

Det nyss namnda har relevans i mitt arbete pa sa sétt att jag kommer att
beakta hur pass tydligt man kan anse det nya rekvisitet i 6 kap. 3 § &r och
darmed om det &r latt att avgora vilka tolkningar som faller inom
ordalydelsens ramar och vilka som faller utanfor.

! Se Leijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 82.
2 Leijonhufvud/Wennberg, Straffansvar, sid. 24.
3 Leijonhufvud/Wennberg, Straffansvar, sid. 24f.
* Leijonhufvud/Wennberg, Straffansvar, sid. 25.
> Leijonhufvud/Wennberg, Straffansvar, sid. 29.



Till rattssakerheten ar ocksa kopplat kravet att aklagaren har den fulla
bevishordan. Detta innebar att den tilltalade maste anses vara dverbevisad
for att kunna fallas till ansvar for brott. Har féljer ocksa att bevisvarderingen
maste lbgunna ske pa ett rattvist och konsekvent sétt oavsett vem som ar
atalad.

| vrigt galler i den praktiska hanterandet av enskilda mal principen” in
dubio mitius” som alltsa innebar att man ska frikanna en tilltalad vid tvivel
om skuld. Det ar dock oklart vilken verkligen relevans regeln har i
lagstiftningen da fragan om tveksamhet ocksa &r subjektivt fargad beroende
av om tillhér forsvarssidan eller aklagarsidan i ett brottmal.”

I den aktuella utredningen SOU 2010: 71 understryker man att saval den
nuvarande som den framtida sexualbrottslagstiftningen bygger pa en ratt for
varje manniska att i alla situationer fa bestamma 6ver sin egen kropp och
sexualitet. Detta innebdr att personens dnskan att inte ha samlag eller annan
sexuell handling ovillkorligen maste respekteras.® Jag delar detta synsatt p&
sexualbrottslagstiftningens &ndamal som alltsa ar att skydda den sexuella
integriteten och sjalvbestammanderatten. Dessa stravanden &r en central
utgangspunkt da jag diskuterar lagstiftningens eventuella nytta. En
diskussion ska alltsa féras om vilka positiva (eller negativa) effekter den
foreslagna lagstiftningen kan ha for i synnerhet kvinnors intresse i dessa
avseenden. Detta innebdr inte ett ointresse for att &ven mén kan drabbas av
krankningar av sin sexuella integritet/sjalvbestammanderatt fran saval
kvinnor som man, men jag utgar ifran det vedertagna faktum att kvinnors
ratt pa detta omrade ar mer hotad och mer frekvent krankt. Jag vill ta
stallning bade till de effekter som kan uppnas pa kort och lang sikt med det
nya lagforslaget.

Vad galler den sexuella integriteten vill jag har anvanda en extensiv
tolkning av detta begrepp. Jag vill i min diskussion dven inkludera fragan
om hur eventuella skadeverkningar/lidanden for offret efter 6vergreppet kan
minimeras med den foreslagna samtyckesbestammelsen. Detta &r en
relevant diskussion da det t.ex. finns en diskussion i samhallet som ror
lidandet for kvinnor som behdver utsta integritetskrankande fragor om sin
sexualitet i rattegangen foljande pa ett dvergrepp.®

1.3 Metod

Den metod jag kommer att anvanda mig av ar argumentationsanalys. Den
gar ut pa att jag i forsta hand ska identifiera en tes som jag har att ta
stéllning till, t.ex. ”Sverige bor inféra en samtyckesreglering”. Dérefter ska
jag ur det materialet jag undersokt plocka ut olika argument som talar for

® Leijonhufvud/Wennberg, Straffansvar, sid. 29f.

" Leijonhufvud/Wennberg, Straffansvar, sid. 30.

® SOU 2010: 71, sid. 51.

% Se t.ex. Svenska Dagbladet, Skarseld véntar valdtaktsoffer, 27/12- 2008.



och emot tesen. Detta kallas for pro et contramodellen. De argument som &r
till for att starka tesen kallas for proargument och de som talar mot kallas for
contraargument. De argument som &r direkt l&nkade till tesen kallas for (pro
eller contra) argument av forsta ordningen. Sadana argument som syftar till
att starka eller forsvaga argument av forsta ordningen kallas (pro eller
contra) argument av andra ordningen, 0.s.v.*°

Den s.k. pro- et contramodellen har aven kallats for sakfragemodellen i
andra sammanhang. Just att sakfragan betonas innebér att det &r argumenten
i sig som &r intressanta och inte avsandaren av argumenten.** Detta har den
foljd att jag i analysdelen inte alls kommer att dréja kvar vid vem
argumenten kommer ifran utan bara konstatera att de forekommer i
materialet och redovisa hur de forhaller sig till varandra.

Innehallet i textmaterialet som uttrycker argument kallas for pastaenden och
dessa kan uttryckas genom olika satser. Med detta menas att en innebord (ett
pastaende) kan formedlas pa olika vis med olika formuleringar (olika
satser).?

Argumentationsanalysen ar behéftad med en till synes komplicerad
presentationsform som syftar till att anvandas for att illustrera hur
argumenten forhaller sig till varandra.™® Denna kommer att presenteras for
att goras begriplig i analysdelen.

1.3.1 Tillvagagangssatt

Det forsta steget jag tar for att gora argumentationsanalysen &r att jag inleder
med att beskriva resonemang for och emot samtyckesreglering fran olika
kéllor. Detta foljs av att jag pa ovan angivet satt strukturerar upp
argumenten i forhallande till tesen som inledningsvis formuleras. Dérefter
kan jag anvanda min analys for att diskutera forslaget i SOU 2010: 71 pa ett
Kritiskt sétt och darmed ha den som underlag for att besvara mina
fragestallningar.

1.3.2 Problem?

Det kan tyckas problematiskt att ha som tes vad flera olika kéllor anser om
en “samtyckesreglering”. Man kan l&gga in olika definitioner av vad man
avser med en samtyckesreglering. Allt fran att lagstiftningens enda rekvisit
ska vara samtycke/frivillighet eller att som ar pa tal i det aktuella
lagforslaget att det ska finnas som en subsidiar bestimmelse om inte den
befintliga lagstiftningen (med valdtakt och sexuellt tvang) kan tillampas.

10°Se Bergstrém & Boréus, Argumentationsanalys, sid. 101, 103f.
1 Bergstrom & Boréus, Argumentationsanalys, sid. 121.

12 Bergstrém & Boréus, Argumentationsanalys, sid. 95.

13 Se t.ex. Bergstrom & Boréus, Argumentationsanalys, sid. 123.



Jag menar emellertid att jag har svart att se att olika definitioner blir ett
problem ndr man ska jamfora argumentationen mellan olika kéllor. Jag
anser att det gar att fa fram en gemensam definition som &r giltig for alla
varianter av samtyckesreglering. Det gemensamma vare sig man har en
“renodlad” samtyckesreglering dar samtycke ar enda rekvisitet eller dér det
ar ett subsidiart rekvisit ar att lagen i bada fallen innebar en (atminstone
teoretiskt) utvidgad majlighet att fa en person falld for sexualbrott (vidare
an dagens brott valdtakt och sexuellt tvang). Detta ar inte kontroversiellt att
séga, det ar sjalva det uttalade syftet med samtyckesreglering. Med andra
ord &r det sannolikt att samma problem eller positiva effekter dyker upp i
argumentationen oavsett “variant” av samtyckesreglering som olika kéllor
utgar ifrdn. Aven om det skulle finnas skillnader mellan olika varianter av
samtyckesreglering i dessa avseenden kan detta beaktas nér jag har min
diskussion om det konkreta samtyckesforslaget i SOU 2010: 71.

1.3.3 Vilket material?

En mycket relevant fraga ar ur vilket material argumenten och
resonemangen ska sokas. Den primara kéllan &r givetvis den statliga
utredningen SOU 2010: 71. Det faller sig naturligt da utredningen foreslar
den férandring i lagstiftningen som denna uppsats ar tankt att diskutera.
Vidare &r en statlig utredning ocksa enligt min erfarenhet receptiv i
forhallande till rattsvetenskaplig och annan forskning som lamnat bidrag till
diskussionen kring samtyckesreglering. Mot denna bakgrund ar en
deskriptiv del om utredningens resonemang kring sin foreslagna forandring
en mycket viktig bas for uppsatsen.

Emellertid anser jag &ven att den utredning som la grunden till den senaste
reformen 2005 &r viktig att beskriva, ndmligen SOU 2001: 14. Den
utredningen tog ocksa stallning till fragan om samtycke men gav ett annat
svar (ett nekande) an utredningen fran 2010. Darfor kommer dven detta
material beskrivas for att kunna ge bidrag till argumentationsmassan.

Emellertid kommer inte utredningarna vara de enda kallor ur vilken man ska
finna argument och resonemang till diskussionen om forslagets legitimitet.
Uppsatsen kommer &ven att innehalla rattsvetenskapliga bidrag. T.ex.
kommer Madeleine Leijonhufvuds utredning, initierad av Miljopartiet, och
resonemangen dari att belysas for att ge néring till den senare diskussionen
om det konkreta forslagets legitimitet. Aven andra bidrag kommer att
beskrivas med stravan efter en jamvikt mellan bidrag som forordar
respektive motséatter sig en samtyckesreglering.

Dérutéver kommer dven en beskrivning av samtyckeslagstiftning fran
andra lander att ges. Jag kommer &ven att beskriva vissa omdiskuterade
domar som har aktualiserat fragan huruvida Sverige bor ha samtyckes- eller
tvangsreglering. Dessa bada namnda tillagg till materialet syftar till att ge
béattre underlag for slutdiskussionen och for att kunna besvara denna uppsats



fragestallningar. Daremot kommer argument inte "hamtas” fran dessa bada
kéllor for att inga i analysen.

1.4 Disposition

Uppsatsen kommer att inledas med avsnitt 1 dar viktig
bakgrundsinformation relevant for uppsatsen och dess slutdiskussion
kommer att beskrivas. Har kommer till att bérja med dagens reglering
beskrivas. Denna framstéallning kommer att inrikta sig pa beskrivningar av
sexualbrott mot vuxna individer, varfor exempelvis fragor om sexuella
évergrepp mot barn (dar reformer ocksa foreslas i utredningen) inte
behandlas. Beskrivningen begransas till brotten 6 kap.1 § BrB (valdtakt) och
6 kap. 2 § BrB (sexuellt tvang) da det avser de brottsrubriceringar som nu
ska kompletteras.

Vidare i avsnitt 1 kommer tva uppmarksammade rattsfall tillkomna efter
den senaste reformen att beskrivas. Detta for att kunna ge underlag till
slutdiskussionen och alltsa for att kunna ta stallning till om nuvarande
reglering behover eller bor forandras.

Avslutningsvis i avsnitt 1 kommer en beskrivning av olika varianter av
samtyckesreglering fran andra lander. Aven denna beskrivning ar amnad for
att kunna vitalisera slutdiskussionen i min framstallning.

I avsnitt 2 redogors inledningsvis kortfattar for de viktiga reformerna fran
2005. Darutéver beskrivs argumentationen héarifran kring fragan om
samtyckesregleringens vara eller icke vara.

Uppsatsen fortsatter sen i avsnitt 3 med beskrivning av forslaget som
uppsatsen handlar om, namligen det géllande sexuellt dvergrepp i SOU
2010: 71. Aven resonemangen for och emot detta férslag kommer att
beskrivas.

| avsnitt 4 kommer resonemang fran doktrinen, for och mot
samtyckesreglering, att beskrivas. Jag utgar har bade fran bidrag som
forordar respektive motsétter sig en samtyckesreglering.

I avsnitt 5 kommer de argument och resonemang som har beskrivits i avsnitt
4,5 och 6 att struktureras upp for att tydliggéra den samlade
"argumentationsmassan” och hur olika argument som framkommit forhaller
sig till varandra. Argumenten kommer da alltsa att vara hamtade fran saval
utredningen som ligger till grund for uppsatsamnet, SOU 2010: 71, som
SOU 2001: 14 samt doktrinen. Fast fore denna beskrivning kommer jag att
beskriva och motivera vilken tes jag har valt som grund for
argumentationsanalysen.

Avsnitt 6 kommer att innehalla en slutdiskussion déar jag sjalv utifran mina
valda perspektiv (kring sexuell integritet/sjalvbestimmanderéatt och
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rattssakerhet) kommer att vérdera skal for- och emot en samtyckesreglering
for att ta stéllning till det konkreta férslaget rérande brottet sexuellt
overgrepp. Denna vardering kommer att ske dels utifran den tillgangliga
argumentationen i sig och dels utifran de rattsfall jag beskriver samt utifran
informationen om samtyckesreglering i andra lander. Jag kommer &ven att
besvara min andra huvudfragestallning roérande alternativa losningar.
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2 Bakgrund

2.1 Dagens reglering

2.1.1 Vvaldtakt

Dagens sexualbrott regleras i 6 kap. BrB. Brottet valdtakt aterfinns i 6 kap.1
8 BrB 1-2 st. | 6 kap.1 § BrB 1 st. stadgas att den som “genom misshandel
eller annars med vald eller genom hot om brottslig garning tvingar en
person till samlag eller till att foreta eller tala en annan sexuell handling
som med hansyn till krankningens art och omsténdigheterna i ovrigt ar
jamforlig med samlag” ska démas for brottet valdtakt. Det fordras med
andra ord att den sexuella handlingen en person tvingas till &r av viss
karaktar samt att tvanget i sig har en sarskild karaktar. Valdet innefattar
aven fall da forovaren genom sitt handlande inskréanker offrets rérelsefrinet
genom att man t.ex. anvander sin egen kroppstyngd samt &ven att man
rycker i offrets arm eller i personens kl&der. | paragrafen hanvisas till
misshandel och darfor kan man dven tolka in agerandet att forsatta nagon i
vanmakt som ett beteende som kan subsumeras i paragrafen. Det kan t.ex.
réra sig om att lura i en person rusmedel sésom alkohol eller narkotika.™

Det dr viktigt att understryka att det sedan lange ar klarlagt i praxis att
motstand inte fordras for att valdsrekvisitet ska vara tillampligt. Inte heller
fordras att valdet har varit omfattande. Det har med tiden i praxis
utmonstrats ett synsatt att “fortsatt fysisk aktivitet fran mannens sida nar
kvinnan har markerat att hon inte vill” &r tillrdckligt for att ansvar ska kunna
utkravas.™

Sa langt med valdsrekvisitet. Emellertid kan valdtakt ocksa forévas genom
att forovaren tilltvingar sig samlag genom hot om brottslig garning. Med
detta avses t.ex. att skada offret antingen fysiskt, genom mord eller
misshandel, men dven materiellt genom att t.ex. hota att sla sonder nagot i
offrets lagenhet men aven att borja sla sonder saker. Det senare kan indikera
for offret att fortsatt forstorelse ar att vanta om offret inte gar med pa en
sexuell handling. Dock bér ndmnas att hot inte behdver rikta sig mot offret
utan kan aven vara riktat mot nagon offret narstaende, t.ex. kan det rora sig
om hot att skada offrets barn. Hotet behdver inte vara verbalt uttryckt utan
kan &ven formedlas till offret konkludent. Detta kan t.ex. ske genom att en
man kommer in i en kvinnas lagenhet och laser dérren, anvéander en
imperativ ton for att fa henne att kla av sig eller allmant sett andrar sin
karaktar till aggressiv. Givetvis fordras hela tiden for ansvar att mannen har
uppsat till att detta styr kvinnans val att vélja ha sex i nagon form med
honom.*®

4 Asp, Sex och samtycke, sid. 58; Prop. 2004/05: 45, sid. 134
1> Asp, Sex och samtycke, sid. 58.
16 Asp, Sex och samtycke, sid. 58f.; Prop. 2004/05:45, sid. 134f.
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Det finns ett annat typfall, som beskrivs i andra stycket, da en person kan
goras ansvarig till brottet valdtakt pa annan véag. Da ligger fokus snarare pa i
vilken belagenhet offret har varit da det utsattes for en sexuell handling. Det
rér sig om fall da garningsmannen har utnyttjat ett hjalplost tillstand hos sitt
offer. Den som “genom att otillborligt utnyttja att personen pa grund av
medvetsloshet, somn, berusning eller annan drogpaverkan, sjukdom,
kroppsskada eller psykisk storning eller annars med hansyn
omstandigheterna i 6vrigt befinner sig i ett hjalplost tillstand” ska enligt 6
kap 1 § 2 st. BrB domas for valdtakt om denna har genomfort ett samlag
eller sexuell handling jamforlig med samlag pa samma vis som i forsta
stycket. Detta innebar att om man otillborligt utnyttjar ett hjalplost tillstand
kan man inte undkomma ansvar dven om ett samtycke forekommer.*’

Detta stycke talar alltsa om fall da en person &r i vanmakt genom berusning
precis som &r fallet enligt forsta stycket. Skillnaden ar att enligt andra
stycket behover forovaren inte sjalv ha skapat situationen och om han har
skapat den behdver han inte ha haft avsikt till att utnyttja situationen da
vanmakten producerades. Vidare omfattar stycket inte bara hjalpléshet i
meningen berusning utan en vidare grupp av hjalplésa tillstand.*®

Det som utmarker ett hjalplost tillstand ar antingen att offret saknar formaga
att varja sig, formaga att kontrollera sitt beteende eller formaga att uppfatta
garningens innebord. Offret behdver salunda inte vara fysiskt forhindrat
utan det ar tillrackligt att man upplever att det &r omgjligt att varja sig. Man
kan vara hjalplos saval nar man ar insjunken i naturlig sémn som nar man ar
sa paverkad av t.ex. alkohol eller droger att man inte uppfattar att man
utsatts for sexuella ndrmanden.*

Aven andra fall 4n de uppraknade i paragrafen kan innebéra ett hjalplost
tillstand, efter beddmning av "omstandigheterna i 6vrigt”. Dessa fall kan
t.ex. vara kombinationer av olika omstandigheter som sammantaget innebar
ett hjalplost tillstand. | aldre praxis fran 1997 namns t.ex. en situation dar
berusning tillsammans med en hotfull situation tillsammans utgjorde
hjalplost tillstand. 1 fallet hade en flicka forts ivég i en bil av fyra okénda
Killar till en isolerad plats och flickan var berusad men berusningen i sig
grundande inte hjalplost tillstand utan detta forelag enligt domstolen tack
vare kombination med den hotfulla situationen. Situationen gjorde det svart
for flickan att varja sig.?

Emellertid ar det ocksa nodvandigt att ett otillborlighetsrekvisit ar uppfyllt i
dessa fall. Detta innebar exempelvis att tva personer som ar kraftigt
berusade och har sex med varandra efter ett krogbesok knappast kan sagas
otillborligt ha utnyttjat varandra. Detta da det ar svart att havda att bara den
enas sexuella integritet har krénks. Otillbdrligheten kan enligt dldre

7 Asp, Sex och samtycke, sid. 59; Prop. 2004/05: 45, sid. 136.
18 Asp, Sex och samtycke, sid. 59; Prop. 2004/05: 45, sid. 136f.
19 Asp, Sex och samtycke, sid. 59f.; Prop. 2004/05: 45, sid. 137.
20 Prop. 2004/05: 45, sid. 137.
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uttalanden paverkas av relationen mellan de bada interagerande, t.ex. om de
bada lever i ett dktenskap med varandra. Dessa uttalanden angaende just
aktenskap ar knappast aktuella idag men i dvrigt kan inte uteslutas att
relationen mellan parterna kan paverka bedémningen.?

For att handlingen ska konstituera en valdtakt ar det inte bara nédvandigt att
en situation utnyttjas eller ett sarskilt tvangsmedel anvénds utan det fordras
ocksa att garningen ska ha inneburit ett samlag eller “annan sexuell handling
som med hansyn till krénkningens art och omstandigheterna i ovrigt ar
jamférlig med samlag”. For att samlag ska ha fullbordats krévs enligt
forarbeten, praxis och doktrin att konsdelarna har vidrort varandra utan att
penetration ar nddvandig. Inte heller fordras ndgon varaktighet i handlingen.
Definitionen innebar att homosexuella sexuella handlingar aldrig kan
konstituera ett samlag och heller inte orala eller anala samlag som
forekommer i heterosexuella relationer.?

Emellertid kan enligt forarbetena saval orala som anala samlag raknas som
sexuella handlingar som ar jamférbara med samlag enligt paragrafens
mening. Vad géller orala samlag galler samma sak oavsett vem som utfor
den orala handlingen. Aven handlingar som att fora in foremal, fingrar eller
knytnave i kvinnas anus eller underliv kan vara sadana handlingar.
Rattsfallen NJA 2008 s. 482 1 respektive 2 ar belysande. | det forsta fallet
sov tva personer i samma sang. Den ena, som var man, forde in sina fingrar
i en sovande kvinnas slida och detta bedémdes som jamforligt med samlag
trots kortvarigheten av dvergreppet (som avbrots da kvinnan vaknade).
Krankningen ansags vara liknande den att ha blivit utsatt for ett ofrivilligt
samlag. Daremot ansags, i det andra fallet, inte att onanera at en annan man
vara jamforbart med samlag. Dessa skilda bedémningar motiveras av att det
ar mer integritetskrankande att bli penetrerad &n att bli ytligt berord. Det ar
som sagt kréankningens art och inte handlingarna i sig som &r avgérande for
jamforbarheten med samlag.?

2.1.2 Sexuellt tvang

Brottet sexuellt tvang kan sdgas vara subsidiart i forhallande till brottet
valdtakt. Det ror sig om brott dar antingen medlen inte har varit tillrackligt
grova eller den sexuella handlingen inte varit av tillrackligt kvalificerad
karaktar for att innebara valdtakt. Detta innebér inte att alla valdtakter ar att
bedéma som allvarligare an alla fall av sexuellt tvang varfor de bada brotten
har 6verlappande straffskalor.*

Paragrafen om sexuellt tvang omfattar &ven andra former av olaga tvang an
de som anges i valdtaktsparagrafen. Det tillkommer har dven fall av

21 Asp, Sex och samtycke, sid. 60; Prop. 2004/05: 45, sid. 138.

22 Asp, Sex och samtycke, sid. 61; Prop. 2004/05: 45, sid. 135f.

2% Asp, Sex och samtycke, sid. 62; Prop. 2004/05: 45, sid. 135f.; Holmqvist, m. flera,
Brottsbalken En kommentar, Del 1 (1-12 kap.), sid. 6:8-9.

2 Asp, Sex och samtycke, sid. 62.
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utpressningshot, sasom att atala eller ange nagon for ett brott eller att [amna
menligt meddelande om nagon, t.ex. avslojande av tidigare sexuella kontakt
eller delge att en person har varit delaktigt i en stigmatiserad politisk
organisation. Avslojandet maste anses vara en olagenhet for den utsatta for
att anses menligt.?

Vad galler sexuellt tvang fordras inte att handlingen &r av viss art, samlag
eller jamforlig med samlag, utan bara att den &r att betrakta som sexuell. Av
sexuell karaktar blir handling i princip om den enes konsdelar vidror den
andres kropp. Handlingen ska ha en tydligt sexuell pragel och vara
krankande for offret. Med sexuell prédgel menas att den &r av en sort att den
typiskt sett ar till for att tillfredsstalla den enes eller bada parters sexuella
drift. Har ska ndmnas att det &r juridisk synvinkel likgiltigt huruvida
sexdriften verkligen har blivit tillfredsstalld av handlingen. Detta enligt
forarbetena. Lagstiftaren har ldmnat det 6ppet for rattstillamparen att finna
olika fall utdver de som ar exemplifierade i forarbeten. Det som kan végas
in i beddmningen av huruvida det rér sig om en sexuell handling & om
handlingen har upprepats vid flera tillfallen. Exempel som anges av
regeringen &r att onanera samtidigt som man berér nagon annan pa ett
sexuellt vis eller om man férmar en annan person att onanera pa sig sjalv.?

2.2 Centrala rattsfall

2.2.1 Jordbrofallet?’

Ett rattsfall som har varit mycket omdiskuterat och som lett till
ifrdgasattanden av reformen fran 2005 som otillracklig ar det s.k.
Jordbrofallet. Det &r ingen Overdrift att sdga att rattsfallet haft en stor
betydelse for tillkomsten av det utredningsférslag jag ska diskutera.”®

| fallet hade en 15-arig flicka (M) avvikit fran ett behandlingshem och
traffat tre killar, MB, DJ och AT och foljt med dessa hem. Samtliga dessa
menade aklagaren hade gjort sig skyldiga till grov valdtakt genom att ha
samlag och jamférbara handlingar med flickan da hon befann sig i ett
hjalplost tillstand som killarna otillborligt utnyttjat. Det hjalplosa tillstandet
skulle ha bestatt i att flickan rymt fran ett behandlingshem och var under
kraftig berusning vid dvergreppet. Utover detta led hon av sémnldshet,
néringsbrist, avsaknad av pengar och hon hade dessutom kvéllen innan
utsatts for ett sexuellt 6vergrepp. MB anklagades ocksa for att ha betvingat
M med vald. TR fann det klarlagt att MB genomfort ett vaginalt samlag med
M, vilket aven DJ forsokt genomfdra vid en senare tidpunkt for att darefter

%5 Asp, Sex och samtycke, sid. 63; Prop. 2004/05: 45, sid. 140.

%6 Asp, Sex och samtycke, sid. 64f.; Holmaquvist, m. flera, Brottsbalken En kommentar, Del 1,
(1-12 kap.), sid. 6:18-19; Prop. 2004/05: 45, sid. 140.

%" Handens tingsratts dom 14/7- 05, mé&l B 1186- 05 & Svea hovratts dom 29/6- 05, mal B
5763- 05.

%8 Dagens nyheter, Sex utan samtycke blir straffbart, 27/10- 2010.
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genomfora ett oralt samlag. Dérefter hade &ven AT genomfort ett oralt
samlag med M. D& MB befanns skyldig till att med vald ha tilltvingat sig
samlag domdes han for valdtakt. Daremot frikdndes DJ och AT da det
tillstand M befann sig i inte kunde anses som hjalplost. TR inflikade att
aven DJ och AT sakerligen hade domits till ansvar om Sverige hade haft en
samtyckesreglering.

HovR instamde i tingsrattens bedémning. Man ansag att MB hade gjort sig
skyldig till valdtakt da han tillgripit vald, i form av sin kroppsvikt, for att
darigenom kunna utféra sexuell handling jamférbar med samlag. Vidare
menade emellertid HovR, i likhet med TR, att flickan befann sig i en mycket
utsatt situation som mannen atminstone hade en viss uppfattning om, dock
utan att befinna sig i ett hjalplost tillstand enligt vad lagen &r avsedd till.
Flickan hade av mannen videofilmats och hade dér sett avtrubbad ut enligt
domstolens beddmning och gett ett passivt intryck. Emellertid kunde man
inte enligt domstolen dra slutsatsen att hon var omedveten om vad som
hande eller hade svart att varja sig da hon tidigare hade gett mycket
detaljrika minnesbilder fran samma kvall. Darmed frikandes DJ och AT fran
straffrattsligt ansvar dven i HovR. HovR anférde att lagstiftaren nyligen valt
att inte utvidga ansvaret for otillborligt utnyttjande till fall av sérskilt utsatta
situationer. Detta innebar, menade man, att det blev &hnu mer orimligt att
inkludera den i fallet aktuella situationen till fall av hjalplost tillstand.

2.2.2 Stureplansdomarna®

Detta rattsfall har ocksa fatt stor uppmarksamhet i medier och har lett till
krav pa sankta beviskrav och omvand bevishorda saval som krav pa
samtyckesreglering. Domarna har dessutom lett till en kritik av kvinnosynen
och sexualmoralen inom rattsvasendet.*

| detta fall hade M tréaffat A och J pa deras restaurang. M hade f6ljt med de
bada vidare till en nattklubb och darefter gatt ifran nattklubben for att
darefter under natten vistas i A: s lagenhet. Dar hade enligt M frivilliga
sexuella handlingar dvergatt till ofrivilliga.

TR kom fram till att det tidigare férekommit valdsamt sex med férnedrande
inslag i samtycke mellan de tre inblandade och dérfor kunde det inte
uteslutas att A och J uppfattat forhallandena pa samma vis dven denna gang.
Valdet var med andra ord inte till for att tvinga M till sex utan snarare som
en del i akten. Den slutsatsen utgick domstolen ifran trots att det forekom
omfattande skador, dock relativt lindriga var sig. M: s kraftiga
alkoholpaverkan gjorde ocksa att hennes version av bristande frivillighet
maste bedomas forsiktigt, enligt domstolen.

2% Stockholms tingsratts dom 4/5- 07, mél B 7409- 07 & Svea hovratts dom 16/10- 07 mél
B 3806- 07.
%0 Andersson, Valdtaktsmal i media- en analys av ’Stureplansdomarna”, sid. 3f.
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| HovR inforde aklagaren andringen i garningsbeskrivningen att situationen
aven maste inkludera hjalplost tillstand da M varit kraftigt berusad och varit
fast hos de tvad mannen utan mojlighet att fly eller tillkalla hjalp. Aven
HovR konstaterar att samlagen inledningsvis varit frivilliga. M menar
emellertid att hon darefter blivit utsatt for 6vergrepp och uttryckt detta bade
verbalt och fysiskt. Har stod ord mot ord och HovR hénvisade till HD: s
praxis som séger att kvinnans beréttelse inte ensamt kan vara tillracklig for
fallande dom aven da hon anses ha storre trovardighet an den tilltalade. Det
fordras med andra ord stodbevisning. Det kunde konstateras att det tidigare
forekommit valdsamma och fornedrande inslag i sexualakter mellan de tre
som varit frivilliga. Det kunde vidare konstateras att det de gangerna
forekommit smisk, orfilar, dragande i har samt att de inblandade spottat pa
varandra. Da hade inga skador uppstatt och A och J kunde inte forklara eller
bara delvis forklara de skador som nu uppstatt.

Domstolen konstaterade att M: s version, att hon tydligt uttryckt motstand
och signalerat detta till mannen, stoddes av innehallet i hennes samtal till
larmcentralen direkt efter handelsen, liksom av vittnens iakttagande av
hennes beteende efter det intraffade (hon hade gratit och skakat i kroppen)
samt av sms-kommunikation mellan de bada tilltalade senare pa dagen.
Samtidigt var man tvungen att ta i beaktande hennes kraftiga berusning.
Denna ansags av en expert inom polisen inte kunna paverka hennes
trovéardighet negativt. Sammantaget ansags M: beréttelse fa ligga till grund
for bedomningen. Mannen ansags foljaktligen ha tvingat henne med vald
och hot till sex och maste ha insett, alltsa haft uppsat, till att samlagen kunde
genomforas till foljd av deras tillgripande av vald. Detta dd M bade verbalt
och fysiskt protesterat och darmed férmedlat att hon inte ville ha sex.

2.3 Samtyckesreglering i andra lander

Det kan vara befogat da jag ska diskutera dels fragan om
samtyckesreglering "generellt” saval som ett konkret forslag om
samtyckesbestdammelse och eventuella alternativ att inleda med en
beskrivning av andra landers samtyckesregleringar.

| Storbritannien har saval England, Skottland och Nordirland
valdtaktslagstiftningen upphangd pa rekvisitet bristande samtycke (consent).
Aven pa Irland har man en lagstiftning som utgar fran samtycke som
rekvisit.*

2.3.1 England

I engelsk lagstiftning finns Sexual Offenses Act som stipulerar i paragraf 1
att da en man utan samtycke penetrerar en annan persons vagina, anus eller
mun med sin penis doms han for brottet rape, valdtakt. | paragraf 2 (assault
by penetration) regleras fallen da en penetration skett med en annan

31 50U 2010: 71, sid. 142
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kroppsdel, t.ex. fingrar och i paragraf 3 (sexual assault) regleras
straffbelagda fall av andra sorters sexuella narmanden. | paragraf 4 regleras
fall da en person formar en annan att mot dennas vilja delta i en sexuell
aktivitet, causing a person to engage in sexual activity without consent.
Samtliga namnda paragrafer har samtycke som rekvisit.*

| paragraf 74 ges en definition av termen samtycke, som definieras som
nagot man har "freedom” och “capacity” till. Vidare finns i paragraf 75 och
76 presumtionsregler som syftar till att géra bevisforingen kring begreppet
bristande samtycke mojligt. Det finns alltsa tre véagar att bevisa bristande
samtycke, antingen genom generalklausulen paragraf 74, via
bevispresumtionerna i paragraf 75 eller genom de bindande
presumtionsreglerna i paragraf 76.%

Fallen i paragraf 76 avser t.ex. fall av sexuella bedragerier som alltsa &r
bindande presumtioner som man inte kan komma ifran. | paragraf 75
daremot innebér fallen som namns inte ofrankomligt att rekvisitet for
bristande samtycke &r uppfyllt. Exempel pa fall som namns dar ar vald, hot,
berusning och sémn hos offret. Kan presumtionsomsténdigheten bevisas sa
hamnar en borda pa den tilltalade att kunna lagga fram tillracklig utredning
for att kunna ifragasatta presumtionen att samtycke forelegat. Lyckas man
med det har aklagaren att darefter istéllet forsoka bevisa bristande samtycke
enligt den generella paragrafen 74. Det subjektiva rekvisitet ar att den
tilltalade inte rimligen kunde ha ansett att malsaganden hade samtyckt till
garningen.**

2.3.2 Skotsk ratt

| Skottland har man fram till alldeles nyligen behallit en tvangslagstiftning
men 2009 kom Sexual Offenses Act som ersatter all tidigare lagstiftning och
annan kriminalisering av sexualbrott.*

Forsta delen av den lagen, som avhandlar sexualbrott mot vuxna, innehaller
nio olika paragrafer. Enligt paragraf 1 som ror valdtakt, rape, kan valdtakt
bara begas av en man som med sin penis penetrerar en annan persons
vagina, mun eller anus, precis som i engelsk ratt. Penetration med andra
foremal regleras istéllet i paragraf 2 under brottet sexual assault by
penetration. | paragraf 3 kriminaliseras sexual assault och i paragraf 4
kriminaliseras att forma annan person att delta i sexuell aktivitet. Detta
benamns sexual coersion.*

Uppdelningen av olika brott som man har i Skottland &r liknande den i
England och Wales. For alla brott som nyss namndes ar det liksom i
engelsk/walesisk ratt samtycke som ar rekvisit. Emellertid ar

32.30U 2010: 71, sid. 142f.
330U 2010: 71, sid. 143f.
3 50U 2010: 71, sid. 145f.
% 50U 2010: 71, sid. 151.
% S0U 2010: 71, sid. 151f.
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samtyckesrekvisitet annorlunda utformat i skotsk ratt. Samtycke definieras
enligt paragraf 12 som ett "free agreement”. Har aterfinns inte nagon
uttdbmmande reglering av omstandigheter som innebér bindande
presumtioner och bevispresumtioner, som i engelsk rétt. Istéallet finns i
paragraf 13 en upprakning av vissa exempel pa omstandigheter som kan
innebdra bristande samtycke. Med andra ord kan dven andra omstandigheter
innebéra att bristande samtycke foreligger.®’

| paragraf 15 beskrivs samtyckets omfattning och har understryks att det nar
som helst kan atertas, samt att samtycke till en sexualhandling inte innebar
samtycke till en annan.*®

Liksom i engelsk ratt fordras i skotsk att den tilltalade ska ha haft rimlig
anledning att tro att malsaganden samtyckte.*

2.3.3 Samtyckesreglering i nagra andra lander

I Nordirland har man gatt in for att harmonisera sin ratt med den
engelska/walesiska. Detta avspeglar sig da man har i stort satt samma
reglering, dock med en nagot annorlunda systematik. Daremot har den
nordirlandska rétten liksom den engelska/walesiska en uttbmmande
upprakning omstandigheter som utgdr bindande presumtioner samt
bevispresumtioner.*

Pa Irland regleras valdtaktsbrottet av bade ny och gammal lag. Enligt
Criminal Law (Rape) Act fran 1981 kan bara en man bega valdtakt (rape)
mot en kvinna om han har samlag med henne mot hennes vilja. Har ska
fragan huruvida mannen rimligen bort inse att kvinnan inte ville ha sex ligga
till grund for en fallande dom (liksom i engelsk rétt, min anmérkning).
Denna lagstiftning har fatt tillagg i form av Criminal Law (Rape)
(Amendment) Act 1990, dar dven penetration med penis av anus eller mun,
samt penetration av vagina med annat féremal, kriminaliseras.*

Enligt belgiska strafflagens paragraf 375 definieras valdtaktsbrottet som
varje form av sexuell penetration som begas mot nagon som inte samtycker.
Framforallt ar fall dar vald eller tvang forekommit eller dar man utnyttjat
offrets mentala eller fysiska svaghet, att betrakta som exempel pa bristande
samtycke.*

750U 2010: 71, sid. 153.
% 30U 2010: 71, sid. 154.
% 50U 2010: 71, sid. 154.
030U 2010: 71, sid. 154f.
41 50U 2010: 71, sid. 155f.
42 50U 2010: 71, sid. 156.
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3 2005 ars reformer

3.1 Vilkareformer?

2005 genomfordes forandringar betraffande den da radande
sexualbrottslagstiftningen. De forandringarna avsag i hog utstrackning de
medel och omsténdigheter som ska krdvas for att ett sexualbrott ska anses
foreligga. Detta till skillnad fran de forandringar 1998 som framforallt
inriktade sig pa reformering av vilka sexuella handlingar som ska
konstituera en valdtakt.*?

Har infordes forandringen att otillodrligt utnyttjande av hjalplost tillstand
istallet for att rubriceras sasom sexuellt utnyttjande som tidigare nu skulle
omfattas av valdtaktsbestammelsen istallet. Detta mot bakgrunden att man
fran lagstiftarens sida inte ville att berusning skulle rendera en mildare
bedémning eller i alla fall rubricering an fall dar vald eller hot var inkluderat
i Overgreppet. Man menade att krankningarna var sa pass naraliggande
varandra att straffvardet méste hanga med.**

Vidare sanktes genom reformen kravet pa tvang. Nu var det inte langre
nddvéndigt att offret utsatts for hot som innebér trangande fara. Nu skulle
det istéllet anses som tillfyllest att det rér sig om hot om brottslig garning.
Dérmed inkluderas numera dven verbala hot och att forstéra personens
egendom som t.ex. en lagenhet eller personens tillhérigheter.*®

Aven valdskravet sattes nu lagre. Nu skulle alla former av véald mot person
inkluderas. Det skulle innebéra att alla tillfallen da man bemaktigar en
person med sin kraft skulle raknas som tvang. Denna forandring var dock
kanske4£snte sa stor da valdsbegreppet sedan tidigare borjat tolkas extensivt i
praxis.

Dessutom ersattes begreppet sexuellt umgange med begreppet sexuell
handling. Detta innebar en viss utvidgning av antalet handlingar som anses
vara av sexuell natur.’

3 Asp, Sex och samtycke, sid. 72; Prop. 2004/05: 45, sid. 47f.

* Asp, Sex och samtycke, sid. 72; Prop. 2004/05: 45, sid. 47f.

* Asp, Sex och samtycke, sid. 72; Prop. 2004/05: 45, sid. 1 och 134.

“® Asp, Sex och samtycke, sid. 72f.; Prop. 2004/05: 45, sid. 45 och 134.
T Asp, Sex och samtycke, sid. 73; Prop. 2004/05: 45, sid. 34.
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3.2 Resonemangen bakom reformerna

3.2.1 Sexuell sjdlvbestammanderatt

Kommittén bakom SOU 2001: 14 l&gger till en borjan fram argument for en
samtyckesreglering. De borjar med resonemanget att en modern reglering
som beaktar framforallt krdnkningens art snarare dn garningsmannens
handling méste acceptera samtycke som norm. Aven om garningsmannen
inte tillgripit vald maste han anses ha allvarligt krankt den sexuella
integriteten da offrets vilja kranks. Det &r bl.a. mot bakgrund av fall dar
offret valjer att inte gora nagot motstand for att ta sig undan situationen sa
lindrigt som majligt som kommitténs lyfter fram som exempel pa
straffvarda fall som idag fallet utanfor lagstiftningen. En sadan
samtyckesbestammelse maste dock gradindelas dar t.ex. eventuellt tvang
och andra férsvarande omstandigheter gor brottet mer eller mindre grovt.*®

3.2.2 Normbildande

Vidare vill kommittén lyfta fram de potentiella normbildande eller
normforstarkande verkningarna en samtyckesreglering kan ha. Som exempel
pa lagstiftning som faktiskt paverkat attityder och som dessutom inte var
forenad med straffhot var forbudet att aga barn.

En samtyckesreglering skulle kunna fa en forstarkande effekt for offrets
stéllning och eftersom offren framforallt & kvinnor skulle lagstiftningen
kunna stérka "kvinnofriden” och bidra till jamstalldheten mellan mén och
kvinnor. Manga kvinno- och tjejjourer har vittnat om évertalningsforsok till
sex eller sexuella handlingar. En samtyckesreglering skulle kunna starka
dessa kvinnor att saga nej.

Vidare menar kommittén att forskning kring ungdomars attityder tyder pa
att de uppfattar allt sex som sker efter att en kvinna sagt nej som valdtakt.
Dérmed anser man det ocksa rimligt att anta att den uppfattningen ar
utbredd bland vuxna. Alltsa finns stod dven hos det s.k. allmanna
rattsmedvetandet for en dylik reglering.*

3.2.3 Uttunnat krav pa tvang

Utredningen resonerar vidare att kravet pa tvang alltmer &r uttunnat i praxis,
t.ex. ar det tillfyllest att man betvingar offret genom att ligga pa henne eller
honom. Det har vidare visat sig att det &r valdsanvandning snarare an hot
som har kommit att spela roll i praxis och dessa foreteelser kommer att
fortsatta att forekomma som indikatorer pa bristande samtycke aven i det
fall tvangsregleringen tas bort (SOU 2001: 14, s.126).

48 50U 2001: 14, 124f.
49 50U 2001: 14, 125f.
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3.2.4 Offrets stallning

Kommittén framstéller att det ar tdnkbart att det kommer att forekomma
samtyckesinvandningar fran den tilltalade i stor utstrackning vid en
samtyckesreglering. Da &r fragan om inte detta kan leda till att alltmer fokus
laggs pa offret och dess beteende fore Gvergreppet och da aven manga
ovidkommande detaljer som kléadsel, etc. Denna risk menar man &r stor med
en samtyckesreglering och da ar det extra viktigt att understryka domstolens
uppgift att se till att det inte dras in nagot onddigt i malet, enligt 46 kap. 4
RB. Dessutom dr det viktigt att 6vriga myndigheter instrueras om
forhallningssatt kring problemen och att det understryks att den som har
sexuellt umgange forvissar sig om den andres samtycke.

Dérefter fortsétter kommittén med argument som talar mot ett inférande av
samtyckesreglering:

3.25 Tillbakagang

Trots att kommittén anser att reformen i princip &r ett led i rattsutvecklingen
menar man att det finns risker att det kan driva utvecklingen bakat. En risk
som finns ar att saker som man sedan tidigare sagt inte ska fa vara relevanta
i bedomningen kan bli det med ett starkare fokus pa offret. Det ar t.ex. sagt
att parternas inbordes relation, t.ex. aktenskap eller att kvinnan har foljt med
hem eller visat intresse tillmats betydelse, trots att det ska sakna det da ett
évergrepp har skett. Kommittén menar att en sadan utveckling skulle riskera
innebara en tillbakagang till det som man med 1984 ars reform har velat
undvika och man menar att det &r i princip omojligt att inféra processuella
regler for att undvika detta.™

3.2.6 Normerande verkan?

Kommittén varnar dven for en évertro pa lagstiftningens paverkan pa folks
attityder och normerande verkan. Man menar, bl.a. mot bakgrund av att
dagens lagstiftning redan har lagt stallda krav pa tvang, att
allmanpreventionen svarligen skulle kunna paverkas av en lagstiftning
endast baserad pa samtycke. Darfor skulle en samtyckesreglering pa detta
vis inte leda till ett 6kat skydd for vare sig kvinnor eller nagra andra
grupper.

Vidare menar utredningen att om det blir som man befarar att offret hamnar
i centrum av processen sa kan utvecklingen sannolikt bli den att offret anses

% 50U 2001: 14, sid. 127
51 SOU 2001: 14, sid. 127ff.
52 30U 2001: 14, sid. 129
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far skylla sig sjalvt. Da kan man absolut inte paverka manniskor i den
riktning man har 6nskat.>®

3.2.7 Svart att tillampa

Utredningen konstaterar att en allman bestammelse om samtycke ska
tillampas i vitt skilda situationer alltifran gifta par med regelbundet sexliv
till tillfalligt bekanta och &ven bland saval homo- som heterosexuella
relationer av olika slag. Darmed maste den praktiska tillampningen av
bestammelsen tillampas pa ett anpassat satt for olika fall.

Man hanvisar till undersokningar fran Folkhalsoinstitutet som talar om att
relativt stor andel av saval kvinnor som méan (framférallt kvinnor) har
deltagit i sexuella aktiviteter for husfridens skull. Det kan tolkas som att
dessa personer egentligen har utsatts for valdtakt om en
samtyckesbestammelse skulle tillampas, da det gatt emot ena partens
egentliga vilja. Vidare pratar man om att det ar vanligt forekommande att
parter inte samtalas vid alls fore ett samlag som férekommit vid ett enstaka
tillfalle och aven motesplatser for homosexuella har samma forhallningssétt.
Det kan ocksa vara svart for en prostituerad att havda att hon inte har
samtyckt p.g.a. personens yrke. Det kan ocksa vara svart att tillampa
principerna om samtycke da en part havdar svarigheter att kunna signalera
bristande samtycke, t.ex. vid berusning.>

3.2.8 Uttunnat krav pa tvang

Kommittén menar att det ar rimligt att inte krava sa mycket som tvang da
det i manga situationer &r sa att offret inte kan eller véljer att inte freda sig
just for att komma undan dvergreppet sé lindrigt som majligt. A andra sidan
menar man att resonemanget kan foras pa annat satt. Man anfor att kravet pa
tvang redan &r sa uttunnat att det i praktiken inte kommer bli mycket lattare
med en samtyckesreglering att falla fler personer for valdtakt. Tvartom kan
det vara sa att om en garningsman idag falls da tvang har konstaterats sa
behover inte sa mycket mer utredning ske och framférallt blir utredningen
fokuserad pa garningsmannen. Med en samtyckesreglering skulle tvang
innebéra att det lutar at att samtycke inte foreligger. Dock skulle dven
offrets agerande fa utredas och da skulle en underkastelse infor tvang kunna
misstas for samtycke.>

3.2.9 Stridande mot Brottsbalkens systematik

Vidare menar utredningen att en samtyckesreglering skulle strida mot
Brottshalkens systematik dar fokus ligger pa garningsmannens objektiva

53 50U 2001: 14, sid. 129.
% 50U 2001: 14, sid. 130.
% 50U 2001: 14, sid. 131.
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handlingar och vilka motiv denna har till sitt handlande. Har menar
kommittén att man visserligen kan stélla krav pa den tilltalade att han ska
forvissa sig om samtycke innan en sexuell handling. Emellertid &r det svart
att ha en sadan bestammelse da bevisbordan maste ligga pa aklagaren som
ska bevisa om ett samtycke har forelegat vilket innebar en nédvéandighet for
denna att utreda offrets handlingar och avsikter.

Dessutom menar man att valdtaktsbegreppet bor vara reserverat for de allra
allvarligaste handlingarna dar vald forekommer annars riskerar begreppet att
tunnas ut. Detta skulle emellertid kunna l6sas menar man genom att ha en
allmén bestdammelse till en borjan av kapitlet och darefter eventuellt beakta
forsvarande omstandigheter fran andra paragrafer, t.ex. vald, etc. Dock
skulle dven detta strida mot systematiken som varit forharskande da inga
andra kapitel byggts upp pa liknande vis. Huvudregeln ar att endast en
bestammelse tillampas pa en garning. Dessutom skulle en sadan ordning
kunna leda till minskad tillampning av grévre brottsrubriceringar.

3.2.10  Hur definiera samtycke?

Kommittén diskuterar 24 kap. 7 BrB och konstaterar att den bestdimmelsen
bor vara vagledande for hur regler kring samtycke ska vara formulerade i
olika straffbud. Om utformningen blir liknande innebdr detta att samtycke
kan ges av i form av ett tyst inre samtycke utan att det behdver manifesteras
pa nagot satt. Detta kan leda till att risken blir strre att offret hamnar i
fokus for utredningen da en samtyckesinvandning gors fran forsvarssidan.
Man skulle visserligen kunna tanka sig att dessa bevissvarigheter kan
undanrdjas (delvis) genom inforandet av en sérskild bevisregel kring
omsténdigheter som talar mot samtycke. Detta skulle dock troligen inte vara
sérskilt effektivt enligt utredningen och dessutom riskera strida mot
principen om fri bevisvardering.

Dock kan man mena att det kan rdcka med att ett tyst bristande samtycke
uttrycks av offret for att den tilltalade ska kunna féllas. Detta verkar dock
inte rimligt med beaktande av den tilltalades rattsséakerhet enligt kommittén.
Hur ska man kunna freda sig mot ett tyst bristande samtycke? Fragar man
sig retoriskt. Samtidigt &r det orimligt att stalla krav pa offren att verbalt pa
ett klart vis uttrycka sitt bristande samtycke. Detta &r orimligt mot bakgrund
av vad man kanner till om brottsoffers typiska reaktioner i dylika
traumatiska dgonblick.®’

% SOU 2001: 14, sid. 132f.
5 50U 2001: 14, sid. 134f.
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3.2.11 Spraklig invandning

Kommittén menar att det &r orimligt att kalla en handling, som forvisso inte
har samtycke men som saknar tvang eller vald, for valdtakt, da sjalva
begreppet forutsatter tagande med vald.>®

3.2.12 Samsyn i Norden

Ingenting talar for att dvriga Norden kommer att inféra samtyckesreglering.
Darfor anser kommittén att det ar viktigt att Sverige inte gar emot intresset
av att uppratthalla en gemensam nordisk réttstradition.>

3.2.13 Det engelska exemplet

Avslutningsvis i de allménna 6vervégandena diskuterar kommittén
erfarenheterna av en samtyckesreglering i England. Dar har bestimmelsen
om bristande samtycke varit lagfast sedan 1976 aven om bestdimmelsen gallt
sedan tidigare i praktiken. Dér finns inget krav pa tvang. Det som kravs har
for valdtakt ar att sexuellt umgange férekommit, att malsaganden inte
lamnat nagot samtycke vid tidpunkten for garningen samt att
garningsmannen kant till det bristande samtycket eller d&tminstone varit
likgiltig till huruvida det férekommit (Dock &ar dessa bestammelser inte
aktuella idag men resonemangen kring den tidigare engelska lagstiftningen
kan anda vara intressanta, min anmarkning).

Begreppet samtycke ar inte definierat i lagen. Dock har det i praxis
utarbetats ett begrepp som kallas ”honest beleif”. Om géarningsmannen hyst
en arlig uppfattning att malsdganden samtyckte ska han frikannas. De
engelska procedurerna innebar att stor fokus hamnar pa malsagandens
beteende och avsikter. Dock finns, da England inte har fri bevisprévning
som Sverige, regler som forbjuder viss bevisning som domstolen inte anser
vara relevant. Denna bevisning kan rora t.ex. sexuell historik. Dock visar
undersokningar trots detta att i 6ver halften av alla mal dar kvinnor varit
offer for valdtakt har de utsatts for fragor om sin sexuella historia, sitt
beteende fore 6vergreppet, om kl&dsel, 0.s.v. Med andra ord blir det i
praktiken malsagandens uppgift att bevisa att hon inte samtyckt istéllet for
den tilltalade att visa att han hade ett samtycke.

Vidare konstateras att om man bortser fran overfallsvaldtakter sa leder atal i
valdtaktsmal oftare an annan allvarlig brottslighet till frikannande dom.

Kommittén redogor aven for den stora kritik som kommer frdn Home Office
och dven doktrin i England som dnskar att inskrdnka mojligheter att stélla
fraga om kvinnors sexuella historia. Detta har lett till att en Gversyn har

%8 SOU 2001: 14, sid. 134f.
% SOU 2001: 14, sid. 135
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initierats med bl.a. syftet att utreda i vilka situationer ett samtycke inte kan
anses giltigt samt nar man har formaga att lamna samtycke.

Det engelska exemplet menar kommittén kan delvis bekrafta de farhagor
som vackts i svensk debatt (om att brottsoffret pa ett olyckligt vis hamnar i
centrum) samt ifragasétta om samtyckeslagstiftning ar effektivare vad galler
att falla garningsman. Férhallandet mellan polisanmalningar och fallande
domar i England talar inte for det. Det &r inte battre an i Sverige.®°

0 SOU 2001: 14, sid. 135ff.
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4 SOU 2010: 71

4.1 Utredningens fdrslag

Utredningen SOU 2010: 71 foreslar att ett nytt brott infors som ska
bendmnas sexuellt 6vergrepp. Detta brott kriminaliserar att genomféra
sexuella handlingar utan en annan persons samtycke. Brottet kommer att bli
subsidiart till bestammelserna om valdtakt och sexuellt tvang och syftar till
att tdcka in alla fall av icke frivilliga sexuella handlingar mot vuxna som
inte kriminaliseras i 6 kap. 1 § och 6 kap. 2 § BrB. Brottet anses beganget
om det saknas ett godtagbart samtycke till handlingen som en person blir
utsatt for, antingen att inget samtycke alls finns eller att det inte kan anses
vara giltigt.®*

Lydelsen som foreslas:

Den som, i annat fall &n som avses i 1 och 2 8§ §, genomfor en sexuell
handling med en person utan den personens tillatelse, doms for sexuellt
overgrepp till fangelse i hogst 4 &r.*

Utredningen foreslar att en narmare definition av vad samtycke &r ska
definieras i motiven till lagen. Detta innebar, menar man, att domstolarna far
ett storre tolkningsutrymme &n med en legaldefinition. Man pekar pa att
samtyckesbegreppet i 24 kap. 7 § BrB inte heller &r klart definierat i lag.
Man menar dessutom att det inte finns lika starka skal till en tydlig
definition av giltigt samtycke da lagstiftningen faktiskt inte ar rent
samtyckesbaserad. Redan befintlig lagstiftning kring valdtakt och sexuellt
tvang kommer att fanga upp de allra flesta fall av ofrivilliga handlingar,
enligt resonemangen. Det aterstar, konstateras av utredningen, for
rattstillampningen att avgora resterande fall da ett giltigt samtycke inte kan
anses foreligga.®®

Samtycket behdver enligt utredningen inte ha nagon sarskild form men det
ar nodvandigt att det pa nagot vis har manifesterats/visats. Detta skiljer
denna form av samtycke fran den varianten som finns i 24:7 BrB och det
fyller funktionen att garningsmannen inte bara kan hanvisa till offrets
passivitet. Vidare understryker man dock att samtycket inte alltid &r giltigt
bara for att det har manifesterats. Det maste kunna anses frivilligt
manifesterat och under ratt informerade forhallanden. Detta galler dock
framst de fall som ror valdtakt och sexuellt tvang. De fall som fangas upp av
den nya bestammelsen &r snarare fall dar inget hot eller tvang finns men dar
inte heller nadgot manifesterat samtycke finns. Det kan réra sig om s.k.
frozen fright-situationer dar passivitet praglat redan stadiet fore den sexuella

®1 SOU 2010: 71, sid. 250f.
82 30U 2010: 71, sid. 495.
8 S0U 2010: 71, sid. 251.
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handlingen och fortgatt under akten. Har har inget samtycke getts och inte
heller har tvng funnits med i bilden.%*

Ett annat exempel pa tillampningsomrade &r s.k. 6verraskningsovergrepp.
Det kan t.ex. rora sig om ett fall dar det finns samtycke till massage men att
denna aktivitet Overgar till penetration av slida eller analoppning med ett
finger. I de fall da tvang inte férekommer eller da den utsatta inte kan anses
vara i ett hjalplost tillstand s kommer istallet den nya foreslagna
bestammelsen in och técker en tidigare lucka i lagen. | dessa fall har inget
samtycke getts och dven om det finns ett inre tyst samtycke sa ar det att
betrakta som sexuellt dvergrepp.®

4.2 Utredningens resonemang kring
inforandet av samtyckesreglering

4.2.1 Tankta vinster

Utredningen menar att ett viktigt argument for att infora en
samtyckeslagstiftning ar att en sadan understryker grundprincipen for vilka
handlingar som ska vara kriminella enligt lag, ndmligen de ofrivilliga. Man
pekar pa det inte alls ovanliga scenariot att en kvinna som en metod for att
klara sig nagorlunda helskinnad igenom ett 6vergrepp forhaller sig passiv
och inte gor motstand. Det ror sig i sadana fall om vare sig tvang, hot eller
utnyttjande av hjalplost tillstand. En samtyckeslagstiftning skulle battre
tacka alla fall da méan eller kvinnor utséatts for sexuella handlingar mot sin
vilja da presumtionen snarare blir att kvinnan/mannen inte ar tillganglig
forran ett ”ja” har kommit till uttryck. Detta innebdr ett starkare skydd for
den kroppliga integriteten ar vad som finns i dagens lagstiftning.®

Utredningen fortsatter med argument som talar for en samtyckesreglering.
De menar att det "kan tankas” att en sadan lagstiftning kan fungera
normbildande i samhéllet, att den klart uttrycker principen att ingen ska
behova ha sex i nagon form mot sin vilja. Detta perspektiv ar viktigt da
utomhusvaldtakter ar en klar minoritet av alla forekommande valdtéakter i ett
samhalle och att évergrepp oftast sker mellan personer mer eller mindre
bekanta for varandra och som ofta ocksa ar paverkade av alkohol. Ofta
forekommer heller inte nagra synliga skador eller endast relativt mattliga
sadana. Genom lagstiftningen kunde det uttalas klart att &ven manga ganger
i dessa fall 6vergrepp kan vara begangna och darmed skulle ocksa en storre
diskussion om vad som &r 6vergrepp dra igang i samhallet. Aven pa
individniva skulle en dylik lagstiftning kunna anvandas som auktoriserat
argument for att varja sig mot dvertalningsforsok att ha sex eller vissa
former av sex.®’

® SOU 2010: 71, sid. 252, 496.
% 50U 2010: 71, sid. 252f.
% SOU 2010: 71, sid. 207f.
7 50U 2010: 71, sid. 208.
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Utredningen menar att en samtyckesreglering skulle, i kombination med
upplysning, kunna angripa manga vetenskapligt kartlagda attityder. T.ex.
har undersokningar av Amnesty visat pa att ungdomar i aldrarna 15-25 ar
anser att kvinnan ofta har ett stort ansvar for att 6vergrepp har skett genom
att hon har klatt sig pa visst vis eller betett sig. Vidare pekar undersékningar
pa att flickor i stor utstrackning kanner sig skyldiga att vara sexuellt
tillgangliga for pojkar och att manga flickor forknippar sina forsta sexuella
upplevelser med press och kréankning.®®

Utredningen konstaterar att det férekommer en s.k. samtyckesinvandning i
mer an halften av alla hovrattsfall kring valdtakt. Detta innebar att offrets
beteende och egenskaper i samband med ett vergrepps forévande star i
fokus i dagens praxis. Med en samtyckeslagstiftning menar utredningen att
fokus alltmer kan komma att flyttas fran offrets till garningsmannens
agerande. Detta skulle innebara att fokus snarare kan komma att ligga pa hur
garningsmannen menade sig ha ett samtycke fran personen han/hon hade
samlag med.®®

Utredningen hanvisar aven till forskning fran professor Christian Diesen
som talar om terapeutiska fordelar for offret med en samtyckeslagstiftning.
Argumentationen utgar ifran att ett offer som inte har nagra synliga skador
kan ha svart att bli tagen pa allvar av de olika réattsinstanserna da det inte
finns tecken pa att vald eller tvang har anvands, d.v.s. att dagens rekvisit
inte verkar vara uppfyllda. Med en samtyckeslagstiftning ddremot, menar
Diesen, skulle utgangspunkten istallet ligga pa en subjektiv niva, namligen
utga fran offrets upplevelser, da dessa nastan per definition ar det
grundlaggande da samtycke ar det nya kriteriet. Detta kanske inte innebéar
fler fallande domar, menar Diesen, men det kan ha betydelse for offrets
rehabilitering da det viktigaste ur offersynpunkt inte alltid ar fallande domar
utan att bli trodd.”

4.2.2 Potentiella faror

Utredningen pekar ocksa pa vissa potentiella faror med en
samtyckeslagstiftning. Det skulle, menar man, kunna fa motsatt effekt an
vad man velat astadkomma, namligen att den medfor ett 6kat fokus pa
offrets beteende. Detta da misstankta ofta (som namndes ovan) gor
samtyckesinvandningen och detta leder latt in pa resonemang kring hur
malsaganden har betett sig vid garningstillfallet. Med hanvisning till att
detta argument var det tyngst vagande nér regeringen ar 2005 avvisade
inférandet av en samtyckeslagstiftning. "

%8 SOU 2010: 71, sid. 208f.
% S0U 2010: 71, sid. 209.
50U 2010: 71, sid. 209f.
50U 2010: 71, sid. 211.
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Vidare hénvisar man till att det i England finns just den erfarenhet som man
fruktar ska bli verklighet i Sverige. Dér finns alltsa stort fokus pa offrets
beteende i processen. Samtidigt menar utredningen att det kan diskuteras
just hur starkt sambandet ar med just samtyckeskonstruktionen. Aven med
en tvangsreglering ligger stort fokus pa offrets beteende redan idag. Det
kanske snarare ar sa att olika praktiska realiteter latt skapar den bilden av
processen i Sverige. Det dr t.ex. mycket vanligt att processerna i Sverige
initieras utan att det finns vare sig vittnesbevisning eller nagon teknisk
bevisning. Den enda bevisningen ar da vad malsagande har att beratta. Dock
kan det finnas skél att tro att en samtyckesreglering kan uppmuntra till fler
fragor fran forsvaret om offrets beteende da fokus flyttas bort fran
forovarens agerande.”

Det &r dessutom, menar utredningen, oundvikligt att inte stalla fragor om de
inblandades relation eller offrets beteende i samband med brottet. Detta &r
viktigt for att kunna utreda vad som har hént objektivt och vilka avsikter
som funnits hos den tilltalade. Detta syftar i manga fall till att kunna gora en
bedémning om samtycke har forelegat eller inte, tyst eller 6ppet (Med andra
ord gors redan idag en samtyckesbedémning i manga fall). Det som daremot
maste sorteras bort, menar utredningen, ar oseriésa och ovidkommande
fragor om malsagandens beteende och egenskaper och detta bortsorterande
aligger domstolen.”

Ett annat problem som utredningen lyfter fram ar att samtycke ar ett mycket
svartytt begrepp. Tolkningen blir ofrankomligen subjektiv och aven i de fall,
som i England, da man valjer att ge begreppet en definition sa ar det
omajligt att inte lata ens personliga filosofiska och etiska grundvérderingar
styra tolkningen. | England anses ett samtycke kunna ges av den som har
frihet och kapacitet till det. Men gransen mellan vad som é&r frivilligt och
vad som ar otillborlig paverkan vad galler sexuella relationer ar mycket
svéra fragor att sétta sig in i.”

For att tillampningen ska kunna bli réattsséker krévs att man tydligt kan
urskilja vad som &r ett godtagbart och ett icke godtagbart samtycke. Darfor
menar utredningen att man bor kombinera en generell definition i lagen med
en upprakning av omstandigheter som omgjliggor ett samtycke (Om detta
ska ske i lagtext eller i praxis &r oklart men sannolikt i praxis i och med att
utredningen i presentation av forslaget pratar om att man vill ge domstolarna
stort tolkningsutrymme med stod av motivuttalanden, min anméarkning). Sa
har man gjort i lander som har samtyckeslagstiftning. Dessa omstandigheter
ar ofta de som &r rekvisit i tvangslagstiftning, t.ex. hot, vald eller sexuella
bedragerier. Utredningen menar dock att det ar lika svart att avgora vilka
omsténdigheter som ska omdjliggéra samtycke som att basera en
lagstiftning pa sddana omstandighetsrekvisit.”

230U 2010: 71, sid. 211f.
50U 2010: 71, sid. 211f.
™ 50U 2010: 71, sid. 212.
> 50U 2010: 71, sid. 212f.
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Utredningen for ett vidare resonemang kring praktiska svarigheter i
rattstillampningen kring begreppet samtycke. De menar att man med
rimlighet kan ha ett samtyckeskrav vad galler stold t.ex. da det hor till det
normala i méanskligt samspel att man fragor om man far anvanda en sak (i
annat fall kan stold vara ett aktuellt brott). Daremot hor det inte till det
typiska manskliga samspelet att fa ett godkénnande innan man har sex om
huruvida det ar frivilligt eller inte. Detta kommuniceras i regel pa annat vis
och det blir svart att géra en bedémning utan att blanda in de bada
personernas agerande plus annat relevant. Fragan ar om det ska kravas ett
uttryckligt, manifesterat samtycke eller om detta ocksa kan anses vara tyst,
om det ska betraktas som en gérning eller installning. Det &r en allmén
princip i straffratten och vad géller samtyckesparagrafen i 24 kap. 7 8 BrB
att samtycket kan ges bade i tyst och i manifesterad form.”

Utredningen stéller sig dock positiv till att krava att samtycket maste
manifesteras pa nagot vis men utan att det finns nagra sarskilda formkrav.
Detta innebadr att i princip passivitet kan tolkas som samtycke i vissa
sammanhang. Vidare anfors att fall dar man har ként en olustkénsla men
anda deltagit i en sexuell interaktion ar fall som skulle kriminaliseras av en
samtyckesreglering trots att de &r omdjliga att bevisa och sékerligen aldrig
kommer att anmalas eller lagforas. Det dr i sig ett argument mot en
samtyckesbestimmelse. A andra sidan, anfoér utredningen, finns andra brott
vars alla otillatna handlingar inte kan bevisas.”’

Utredningen anfor vidare att en samtyckesreglering &ven om den sékert kan
ha normativ verkan i samhallet kan skapa orimliga forvantningar pa fler
fallande domar. Dadremot menar man att lagstiftningen kan skapa ett starkare
varnande om den sexuella integriteten och sjalvbestammanderatten i
samhallet och pa sa satt driva fram fler anmalningar. Dock anfors att en
kombination mellan upplysningsverksamhet och de fordelar reformen
innebar for bemaotandet av offret kan skapa rimliga forvantningar pa
lagstiftningens effekter.

Vidare anférs som en risk med samtyckeslagstiftningen att man i situationer
dar man ska beddma om ett samtycke foreligger eller inte kommer in i
resonemang om vad som &r rimligt att samtycka till. P4 sa satt riskerar man
att cementera forestéllningar om vad som ar ”normalt” sexuellt och darmed
frdmja en sexualmoralism som inte &r 6nskvard i ett modernt samhadlle.
Detta kan emellertid stdvjas, menar utredningen, genom att man satsar mer
resurser pa att utbilda ansvariga tjansteman i och kring rattsvasendet. ”

® 50U 2010: 71, sid. 213f.
750U 2010: 71, sid. 214ff.
8 50U 2010: 71, sid. 216f.
50U 2010: 71, sid. 217.
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4.3 4. Doktrinen

4.4 Forenlighet med internationell ratt

Madeleine Leijonhufvud publicerade 2008 en “enmansutredning” pa
uppdrag av Miljopartiet dar hon kommenterade sin syn pa bristerna i 2005
ars reform och dar hon ocksa gav forslag pa en samtyckesreglering.

Leijonhufvud menar att mycket talar for att Sverige bryter mot sina
forpliktelser enligt EKMR da man inte kriminaliserat alla sexuella
handlingar som inte sker pa frivillig basis. Bl.a. hanvisar hon till att
Lagradet gor denna bedomning efter den s.k. Bulgarien-domen. Denna
slutsats har Lagradet gjort efter konstaterandet att domen innebér ett krav pa
medlemsstaterna bade att kriminalisera och effektivt beivra alla icke-
frivilliga handlingar, aven de dar en kvinna inte bjudit nagot motstand.
Leijonhufvud anfor vidare att regeringen i sin analys missat i Oversattningen
av Europadomstolens utlatande nar de skrivit att svenska staten har en
skyldighet "att kriminalisera och effektivt lagfora sexuella handlingar som
utforts utan samtycke aven om offret inte gjort fysiskt motstand”.
Leijonhufvud hanvisar till att domstolen har anvént orden any non-
consensual sexual act” och att dessa ord understryker att verkligen alla icke-
frivilliga sexuella handlingar ska vara kriminaliserade.®

Utifran dessa resonemang anser Leijonhufvud att Sverige sakerligen
kommer att fallas om man far en stamning mot sig med anledning av sin
lagstiftning som bryter mot artikel 8 i EKMR till skydd for privatlivet. Detta
da alla icke-frivilliga handlingar ska vara kriminaliserade. Det finns fall,
menar Leijonhufvud, dar en person inte utsatts for vald eller tvang eller
hotats eller varit i ett hjalplost tillstand da det anda ar uppenbart att det inte
kan ha funnits samtycke hos ena parten. Dessa fall kommer framledes att
falla utanfor det straffbara omradet. Denna belagenhet for svensk straffratt
ar olycklig med anledning av att EKMR har bindande effekt for Sverige.®

Per Ole Traskman ar kritisk till Madeleine Leijonhufvuds uppfattning att
den svenska ratten strider mot Bulgarien-domen och EKMR da man inte per
definition har kriminaliserat alla icke frivilliga sexuella handlingar.
Traskman framhaller att domstolen gor en uppdelning av common law och
kontinental ratt pA omradet dar den forstnamnda har samtyckesrekvisit och
den senare har vald och tvang som rekvisit. Oavsett rekvisitutformning sa
har samtycke i praktiken, menar han, blivit det centrala i praktiken. Vidare
anfor Traskman att Bulgarien-domen inte kan innebdra att svensk lag bryter
mot Europakonventionen och det finns manga skal till det. Bl.a. har de flesta
europeiska staterna inte samtyckesreglering och ingen av de nordiska

8 |_eijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 71f.
8 |eijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 72.
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landerna. Dessutom ingar tvangsrekvisit i flera de internationella stadgorna
om valdtakt, bl.a. Romstadgan.®

Traskman anfor att det som avgor om en enskild garning ar kriminaliserad
eller inte dr den samlade lagstiftningens tillampning i praktiken, saval
valdtakt, sexuellt tvang, sexuellt ofredande etc.®®

Werséll och Rapp héanvisar & sin sida till Lagradets uttalande till
propositionen infor 2005 ars reform. Det argument som dar lyfts fram ar just
att medlemsstater enligt domen har skyldighet att kriminalisera alla
handlingar som &r "non-consensual”. Lagradet menar dock att det i
praktiken &r svart att avgora om en sexuell handling skett mot nagons vilja
da inget tvang forekommit. Lagradet foreslar istallet att man sanker kravet
pa hjalplost tillstand och ocksa accepterar att otillborligt utnyttjande av
sarskilt utsatt situation ska ingd som rekvisit.®*

Dessutom menar Wersall och Rapp att det finns ingen anledning att
ifrdgasatta regeringens och HD: s resonemang att Bulgarien-domen inte
forpliktigar Sverige att &ndra sin lagstiftning i riktning mot samtyckeskrav.
Detta dd man anser att domen maste lasas i sitt sammanhang som en skarp
kritik mot hur Bulgariens réttssystem fungerar i praktiken. Man menar att
varje medlemsland, ocksa enligt Europadomstolens domares uppfattning,
har ratt till sina réttstraditioner samt lagtekniska I6sningar bara den
praktiska tillampningen ger ett i stort heltdckande skydd. Det svenska
lagstiftningsexemplet med uttunnat valdkrav och skydd for vissa utsatta
personer innebér foljaktligen att Sverige med all sannolikhet sjalvt kan
avgora om man vill ha en samtyckesbaserad lagstiftning.®

4.5 | takt med tiden

Leijonhufvud menar att en lagstiftning som inte kraver samtycke som grund
utan istéallet olika varianter av tvang inte kan anses vara i takt med tiden, da
det innebdr att flera fall av ofrivilligt sex hamnar utanfor det straffbara
omradet, t.ex. fall da en part kanner sig hotad eller blir paralyserad. Det &r
darfor viktigt menar hon att skifta perspektiv och lata stalla krav pa den
andra parten att k&nna in huruvida den andra sidan vill ha sex och att detta
inte bara ska tas for givet s lange inget annat har sagts.®

Leijonhufvud spaltar upp olika saker som bor foranleda inférandet av en
samtyckeslagstiftning. Med en sadan skulle unga kvinnors
sjalvbestdmmanderétt till sina egna kroppar understrykas. Vidare skulle
jamstalldheten 6ka vad galler synen pa konens sexuella relationer. Det
skulle aven ge tydliga riktlinjer foér unga man om vad som &r acceptabla

82 Traskman, Har det gatt mus i kvinnofriden?, sid. 332f.

8 Traskman, Har det g&tt mus i kvinnofriden?, sid. 333.

8 Wersdll/Rapp, Utan samtycke- Om valdtéktsbrottets konstruktion i svensk rétt, sid. 434f.
8 Wersall/Rapp, Utan samtycke- Om valdtéktsbrottets konstruktion i svensk ratt, sid. 438.
8 |_eijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 75ff.
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sexuella normer. Dessutom tillagger Leijonhufvud att det ar helt rimligt att
ha ett samtyckeskrav pa sexualitetens omrade da detta ar ovillkorligt pa
aganderattens omrade, t.ex. avseende brottet stold. Leijonhufvud anfor att
man knappast skulle behova bevisa att man varit utsatt for vald eller hot
eller fgr den delen varit redldst berusad for att sdga sig ha varit utsatt for en
stold.

Aven Christian Diesen menar att den svenska lagstiftningen &r efter i tiden.
Han tycker det & anmérkningsvart att Sverige som i 6vrigt har en progressiv
lagstiftning generellt pa sexualbrottsomradet har en sa omodern syn att det
kravs vald, hot eller hjalplost tillstand for att ett brott ska kunna klassas som
valdtakt. Det ar enligt honom inte ett reellt skydd for kvinnans sexuella
sjalvbestammanderatt.®

Susanne Wennberg gor ocksa inlagg i diskussionen. Hon ifragasatter
huruvida det &r rimligt att man tilltvingar sig ett samlag utan anvandande av
vald/hot eller utnyttjande av en prekér situation for offret. Emellertid menar
hon att det kan finnas situationer i en grdzon mellan tvang och icke-tvang
dar en samtyckesregel kan vara nddvéndig. Detta &r i situationer dar inget
tvang forekommit och parternas kénsdelar har vidrort varandra. Detta ar
tillrackligt for att en sexuell handling ska anses forévad och kan med andra
ord i vissa fall genomféras utan nagot som helst tvang.

Vidare menar Wennberg att det ar en kvarleva fran aldre tider att kvinnan
samtycker tills inget annat framgar. Darfor ar det naturligt, anser Wennberg,
att infora samtycke som krav i lagstiftningen da det med tiden
forhoppningsvis kan innebara att mannen inser att de maste kunna motivera
pa vilket sétt de har ftt kvinnans samtycke i en sexuell interaktion.*

Werséll och Rapp menar att trots alla framsteg sa ar svensk
sexualbrottslagstiftning fortfarande inte heltdckande. Man hanvisar till tva
situationer som faller utanfor. Dels i de fall da en sexuell handling sker utan
den andres samtycke men déar inget vald forekommer. Den andre &r det fall
da en person ar i en prekar situation men inte till den grad att det kan klassas
som hjalplost tillstdnd. Dessa situationer kan kallas sarskilt utsatt situation
och ar ytterligare en lucka. Den forsta typen av situationer kan i alla fall
teoretiskt tdckas av en samtyckesreglering och de flesta fall av den andra
typen av situationer ocksa. Werséll och Rapp anser ocksa att samtyckeskrav
understryker tydligt principen om sexuell sjalvbestimmanderétt, tydligare
an dagens lagstiftning.**

87 eijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 77.

% Diesen, Tagande med v&ld- N&gra reflektioner infor en europeisk valdtaktsstudie, sid.
57f.

% JT 2004/05, sid. 130.

% JT 2004/05, sid. 131.

9 Wersll/Rapp, Utan samtycke- Om valdtéktsbrottets konstruktion i svensk rétt, sid. 437f.
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4.6 Skador och unga flickor

Leijonhufvud menar vidare att det finns ett tydligt skyddsvért intresse med
en lagstiftning som &r samtyckesorienterad, namligen den sexuella
integriteten i sig. Det innebér att &ven om det inte forekommer nagra fysiska
skador vid ett dvergrepp sa finns det dock oftast psykiska men som kan
uppsta till foljd av 6vergreppet, och darmed kan dvergreppet kallas for
psykisk misshandel. Leijonhufvud betonar vidare att det inte alls ar ovanligt
att évergrepp kan leda till psykiska besvar och framtida problem med en
persons sexualliv. Vidare ar det vanligt att den som utsatts for ett dvergrepp
utvecklar en kansla av att vara underlagsen och utvecklar en dalig
sjalvkansla.”

Leijonhufvud hanvisar till medicinsk expertis vid Akutmottagningen for
valdtagna kvinnor pa Sodersjukhuset som berattar om kanda reaktioner hos
kvinnor som blir valdtagna. Det &r mycket vanligt att det blir fraga om s.k.
frozen fright-fall, dar en kvinna som en ren forsvarsmekanism och for att
komma s& helskinnad fran ett Gvergrepp som majligt, "spelar dod”. Hennes
tal- och rorelseformaga stangs av och det innebér alltsa kvavningsreaktioner,
vilket ar nagot som naturen utrustat manniskan med. En annan viktig del av
valdtaktshandelsen ar att kvinnan oftast drabbas av s.k. dissociation, en typ
av mental verklighetsflykt som uppstar vid upplevelser av livsfara. Detta
kan innebéra att minnet sviktar till en borjan men senare kommer tillbaka,
vilket kan innebdra att kvinnan kan andra sin berattelse under utredningens
gang. Detta &r viktig information, menar Leijonhufvud, da det innebér att
overgrepp dar inget tvang eller hot eller for den delen hjalplost tillstand
forekommer kan forbli ostraffade p.g.a. en naturlig mansklig reflex.*

Diesen menar att en samtyckeslagstiftning ar viktig for att framforallt
skydda unga flickor som ofta ar utsatta for "tjatsex" och tvingas till sex mot
sin vilja utan att nagon form av vald férekommer. En lagstiftning byggd pa
vald ger varken den moraliska eller juridiska ratten till dessa flickor menar
Diesen. Med en samtyckesreglering skulle daremot dessa flickor ha hela
ratten pa sin sida &ven om man knappast kommer at problemet bara med
lagstiftning. Kan man ocksa skicka ut signalen till mannen att de maste ha
flickans samtycke forst kan det vara en positiv effekt av lagstiftningen.
Diesen stddjer sig i 6vrigt pa undersokningar fran olika lander i Europa,
t.ex. Frankrike och England (liksom Sverige) som tyder pa att en stor andel
flickor har deltagit i sex trots att de inte velat men kant sig skyldiga.*

% |eijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 78f.
% |eijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 80ff.
% Diesen, Tagande med véld- N&gra reflektioner infor en europeisk valdtaktsstudie, sid. 66.
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4.7 Rattssakerhet och otydlighet |
begreppet samtycke

Leijonhufvud diskuterar dven fragan om en tilltankt samtyckesreglerings
forenlighet med rattssékerhet. Hon menar att det ar ett sjalvklart
grundlaggande kriterium for en straffrattslig lagstiftning. Leijonhufvud
anser att vissa av kritikerna som menar att en samtyckesreglering kan hota
rattssakerheten gor det da beviskraven enligt dem &r for Iagt stallda, t.ex.
finns de som anser att en kvinnas berattelse aldrig ensamt kan duga, hur
trovardig den an ma vara och samtidigt hur otrolig garningsmannens
beskrivning &n ma vara. Ett argument kan t.ex. vara att det forekommer
pahittade angivelser syftande till att f& ut skadestand.*®

Leijonhufvud menar emellertid att det finns ingenting som tyder pa att
falska anklagelser skulle vara vanligare pa valdtaktsomradet an pa andra
brottsomraden. Hon menar att det inte heller finns nagra storre ekonomiska
incitament att géra anmalan for att fa skadestand. Leijonhufvud hanvisar till
en undersokning som gjorts 2006 i Stockholmsomradet angaende falska
anklagelser for valdtakt dar endast 1, 5 % av anmalningarna var falska. 7 %
kunde anses vara problematiska eller troligen falska men i dessa fall
handlade det om oidentifierbar garningsman och i manga av dessa fall
anklagades ingen man for brottet.*®

Leijonhufvud anfor vidare att det ar en betydligt lagre andel féallande domar
pa valdtaktsomradet an vad som &r fallet generellt for brott vilket indikerar
att rattsvasendet inte tar latt pa beviskraven i sexualbrottsmal. Dock menar
Leijonhufvud att man maste diskutera huvudskalet bakom att
Sexualbrottskommittén avstod fran att inféra samtyckesreglering, namligen
risken att bevisbordan skulle laggas pa den tilltalade. Ett dylikt forhallande
skulle strida mot Europakonventionen och svensk réttstradition, anfor
Leijonhufvud.®’

Leijonhufvud avféardar tanken att bevisbordan skulle bli omvand med en
samtyckesreglering. Istallet menar hon att gangen bor vara att aklagaren
forst ska visa att brottet gar att bevisa. Darefter hamnar istéllet en
forklaringsbérda pa den tilltalade. Kommer ett blankt fornekande eller en
forklaring utan barighet sa kan detta anses gora brottet styrkt bortom rimligt
tvivel. Detta menar Leijonhufvud innebér att man uppstéller ett senare, dock
rimligt enligt henne, krav pa den tilltalade att forklara hur han upplevt att
han fétt det nédvéandiga samtycket.*®

Vidare anfor Leijonhufvud att det forekommer krav pa forklaringsbérda
aven i andra brottsmal, t.ex. maste man kunna forklara ett pastatt samtycke i
misshandelsfall. Leijonhufvud menar dessutom att det maste stéllas hogre

% Leijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 82.
% |_eijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 83.
9 Leijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 83f.
% |eijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 84f.
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krav i dessa fall an da det géller sexualbrottsmal da sexuellt umgénge oftare
ar frivilligt an valdsamheter mellan individer. Daremot maste en tilltalad
man nar omstandigheterna starkt talar emot att en person frivilligt utsatt sig
for en sexuell handling kunna ge en konkret forklaring.*®

Utover detta anser Leijonhufvud att den s.k. Tumba-domen, NJA 2004 s.
231 ar en dom som innebar ett hot mot rattssékerheten da den gor rattslaget
oklart da den formedlar att vald, hot och hjalplost tillstand inte ar
brottsrekvisit utan snarare bevisfaktum for ett underforstatt egentligt
brottsrekvisit, ndmligen bristande samtycke. Denna dom menar hon att de
som ivrar starkt for rattssakerheten borde reagera pa istallet for en, enligt
henne, tydlig reglering som enkelt forklarar att det &r samtycke och inget
annat som &r rekuvisit.'®

Traskman ifragasatter huruvida just enbart franvaron av samtycke kan vara
en tydlig, klar och precis reglering for att kunna garantera en réttssaker
tillampning. Han menar att definitionen av begreppet kan vara mycket
komplicerad. Och forsoker man gora det till ett enkelt begrepp genom att
uppsétta formkrav blir rekvisitet orimligt. Om t.ex. ett uttalat ”ja” alltid blir
ett ja och ett "nej” alltid ett nej blir det orimligt.***

Traskman anser vidare att det ar mycket komplicerat att hantera bevisfragor
i valdtaktsmal, i synnerhet frdgan om uppsatet hos garningsmannen.
Déremot &r bevisningsmojligheterna battre i dag menar han an tidigare och
ingenting tyder pa att bevisningen i allménhet i valdtaktsmal fungerar daligt,
enligt forskning. %

Petter Asp menar att en mycket viktig diskussion kring samtycket som bas
for en valdtaktslagstiftning ar i vilken utstrackning manniskan kan anses
vara kapabel att gora fria val. Han pekar pa radikalfeminister som menar att
en samhallelig ojamlikhet bidrar till att gora det svart for kvinnor generellt
att verkligen gora fria val kring sin sexualitet. Hari ligger en kritik mot den
liberala utgangspunkten som antar att manniskors vilja eller ovilja klart kan
utlésas ur olika situationer. Med andra ord menar Asp att begreppet
"samtycke” for att kunna anvandas som grund for en lagstiftning maste
fyllas med en filosofiskt klargjord definition i och med att innebdrden kan
skifta mycket. Genom att tydligt definiera detta menar Asp att man kan
hantera de problem som kritiker till en samtyckeslagstiftning kan ha. Han
anser att man dven under ett samhalle med inneboende ojamlikhet mellan
kdnen kan definiera under vilka omstandigheter ett samtycke eller ett ”ja”
kan anses godtagbart.'®

Asp anfor vidare att det inte behéver finnas nagon storre skillnad mellan en
samtyckes- och en medel/omsténdighetsreglering. Han anser att en

% |eijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 85.

100 ejjonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 84.

101 Traskman, Har det gétt mus i kvinnofriden?, sid. 333f.
192 Traskman, Har det gétt mus i kvinnofriden?, sid. 334.
103 Asp, Sex och samtycke, sid. 196f., sid. 202f.
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samtyckesreglering redan, atminstone delvis, har blivit verklighet i dagens
lagstiftning. Detta da svensk strafflagstiftning pekar ut exempel som vald,
hot, olaga tvang och omstandigheten "hjalplost tillstand”, alla foreteelser
som utesluter samtycke.%*

Werséll och Rapp menar att det borde vara mycket svart att bevisa huruvida
en garning skett mot nagons vilja om inget tydligt manifesterande av oviljan
forekommit. Risken ar att det kommer in pa rimlighetsresonemang om vad
som kan vara frivilligt som leder in pd sexualmoralismens stigar.'*

4.8 Om de engelska reformernas
misslyckanden

Leijonhufvud bemoter i sin enmansutredning 2001 ars
Sexualbrottskommittés argumentation. Den menar bl.a. annat att den
engelska samtyckeslagstiftningen inte har lett till vare sig fler atal eller fler
fallande domar mot anklagade valdtaktsman. Detta anser Leijonhufvud ar
riktigt. Hon menar samtidigt att andelen fallande domar till foljd av fler
anmalningar i England har sjunkit. Framforallt &r detta kopplat till 6kningen
av de inomrelationella valdtaktsanméalningarna. Men framférallt kopplar
Leijonhufvud den laga andelen fallande domar till det engelska
jurysystemet. Det racker att nagra fa har patriarkala forestallningar eller
bristande kunskaper om vald i relationer for att ett atal ska falla. Dessutom
verkar nog de harda, "drakoniska”, straffen avhallande for att félla en
person, som kan f4 livstid for valdtakt.*®®

Vidare menar Leijonhufvud att det &r korrekt att lagstiftningen i England
inte har tagit bort fokus fran kvinnans beteende istallet for att fokusera pa
garningsmannens agerande (och hur denna har forsékrat sig om ett
samtycke). Aven detta tillkortakommande i den praktiska tillampningen
kopplar Leijonhufvud till de patriarkala strukturerna i det engelska
rattssystemet. ™’

Samma forklaring tycks Christian Diesen se. Han menar att domstolar
tenderar att i ord-mot-ordsituationer lata doma till mannens fordel. Detta
tycks enligt honom vara fallet da domstolar bestar av lekmannadomare. Han
tar Irland som exempel dér under en viss period 75 % av alla
valdtaktsatalade friades. Samtidigt framhaver aven han som potentiell
forklaring till en forsiktig hallning att valdtaktsbrottet pa Irland faktiskt kan
ge livstids fangelse. Samtidigt havdar han att lekmannadomare i Frankrike
har haft en tendens att fria &ven om bevisningen tycks entydig.*®

104 Asp, Sex och samtycke, sid. 206f.

105 Wersall/Rapp, Utan samtycke- Om valdtaktsbrottets konstruktion i svensk rétt, sid. 440.
106 | eijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 61.

97| eijonhufvud, Samtyckesutredningen, sid. 61f.

1% Diesen, Tagande med véld- N&gra reflektioner infor en europeisk valdtaktsstudie, sid.
62.
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Samtidigt menar Diesen, genom att ta sin utgangspunkt i det engelska
exemplet, att en samtyckeslagstiftning kan skydda kvinnans ratt till sexuellt
sjalvbestaimmande. De engelska mannen har knappast fatt budskapet att man
maste ha ett ja innan man ska ha sex med en kvinna. Detta beror dock enligt
Diesen pa att de konservativa engelska domstolarna och den engelska
regeringen inte har gatt in for att forklara lagstiftningen for befolkningen.
Nu har man daremot borjat ga i ratt riktning da samhallet efter patryckningar
fran kvinnoorganisationer har borjat med stora informationskampanjer, t.ex.
i herrtidningar och p& kondomautomater.'®

Diesen fortsatter med resonemanget genom att havda att det &r mycket som
tyder pa att lagstiftningsandringar inte ensamma har effekter pa attityder
men daremot i kombination med informationskampanjer. Daremot vill han
inte utesluta effekter i Sverige av sjalva lagstiftningen i sig, som han menar
kan ha progressiva effekter. Han syftar har pa de positiva effekter lagen om
barnaga och den om sexkdp haft for svensk del, bade vad galler attityder
samt forekomsten av de negativa foreteelserna. '

4.9 Mer fokus pa brottsoffer?

Bl.a. Wersall och Rapp menar att det &r ett orimligt argument att en
samtyckesreglering kan skapa storre fokus pa offret an vad som redan &r
fallet idag med nuvarande lagstiftning. Man menar att oavsett om man har
en tvangs/omstandighetslagstiftning eller en samtyckeslagstiftning sa
innebar de stora bevisproblemen att uppgifter fran saval offer som tilltalad
far ligga till grund for bevisningen i méanga fall.*"

199 Diesen, Tagande med vald- N&gra reflektioner infor en europeisk valdtaktsstudie, sid.
64.

19 biesen, Tagande med vald- Nagra reflektioner infor en europeisk valdtaktsstudie, sid.
64.

11 \Wersall/Rapp, Utan samtycke- Om valdtéktsbrottets konstruktion i svensk ratt, sid. 439.
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5 Analys

5.1 Tesen och analyspresentation

Den tes som jag later bli utgangspunkten for min argumentationsanalys i
foreliggande uppsats ar: ”Sverige bor infora en samtyckeslagstiftning” (T).

Anledningen till att jag véljer denna tes ar att forsta steget i min uppsats ar
att skaffa en dvergripande bild av den samlade argumentationen kring
fragan om samtycke. Denna "argumentationsmassa” ska senare anvandas
for att fora en diskussion om det konkreta forslaget kring sexuellt 6vergrepp
fran SOU 2010: 71.

| presentationen kommer jag att presentera argument som ar till for att
styrka tesen med beteckningen P. Det forsta argument jag nd&mner for tesen
kommer alltsa att skrivas P1. Vill jag sedan presentera ett pastdende som
stodjer detta argument skrivs det som P1P1. Vill jag daremot skriva ett
pastaende som ar till for att forsvaga P1 sa skriver jag detta som C1P1.
Darefter jag kan i princip ha hur langa kedjor av sammanlankade pastaenden
som helst enligt dessa principer. Samma principer galler argumenten jag
presenterar mot tesen, C1, C2, C3, 0.s.v."*? Jag kommer att presentera denna
uppstallning mer éverskadligt i Bilaga B nedan. Dar kommer alla argument
av forsta ordningen konsekvent skrivas ut med fet stil for att man ska kunna
folja hur de efterkommande pastaendena forhaller sig till dessa.

5.2 Argumenten

5.2.1 Straffrattsligt skydd for sexuell integritet?

Ett forsta argument som utkristalliseras &r att det inte &r acceptabelt att det
maste kravas vald for att ett overgrepp ska vara straffbart (P1). Det &r viktigt
da lagstiftningen maste vara i takt med tiden vad galler att skydda den
sexuella integriteten och sjalvbestammanderétten. Dessa intressen krénks av
blotta utférandet av en sexuell handling utan den andres tillatelse (P1P1).
Det ar vidare mycket vanligt forekommande att kvinnor blir utsatta for
sexuella handlingar mot sin vilja utan vald (P2P1). En férklaring till detta &ar
den s.k. frozen fright-effekten dar kvinnor for att komma undan sa lindrigt
som mojligt spelar doda” (P1P2P1).

Ett ytterligare argument som lyfts fram mot att vald inte ska behovas for att
ett Overgrepp ska anses ha skett ar att det inte kravs vald for att man ska
anse att en st6ld har agt rum (P3P1). Har finns emellertid argumentet att
jamforelsen haltar da det hor till det normala sociala samspelet att fraga om

112 Bergstrém & Boréus, Argumentationsanalys, sid. 106f.
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man far ta en sak men pa samma vis ser inte det sociala spelet ut kring sex
(C1P3P1).

Vidare framfors uppfattningen att &ven 6vergrepp utan vald bor vara tydligt
kriminaliserat da sjalva krankningen av den sexuella integriteten kan
innebdra en psykisk misshandel (P2). Det som grundar denna uppfattning ar
att dvergreppet kan leda till framtida problem med bl.a. det individuella
sexuallivet (P1P2).

5.2.2 Skapa battre attityder till sexuell
sjalvbestdmmanderatt?

Argumentet har forts fram att en samtyckeslagstiftning kan ha normbildande
effekter vad galler synen pa kvinnors sexuella sjalvbestammanderatt (P3).
Det som konkret uttrycks som mal da &r att kvinnan inte ska anses vara
tillganglig forrdn hon har manifesterat ett samtycke och inte som idag ofta
anses tillganglig om inget annat ar sagt. (P1P3). Detta &r en viktig funktion
da manga ungdomar enligt undersokningar anser att kvinnan bar eget ansvar
for att hon utsatts for dvergrepp (P1P1P3) Det som talar for att dessa daliga
attityder kan stavjas genom lagstiftning ar att tydlig lagstiftning tidigare haft
normbildande effekter (P1P1P1P3). Ett exempel pa normbildande lagar ar
forbudet mot barnaga (P1P1P1P1P3).

Samtidigt riktas pa sina hall varning for en Gvertro pa lagstiftningens
normbildande effekt (C1P3). Det som talar for att det blir blygsamma eller
inga effekter attitydmassigt ar att kravet pa tvang redan idag ar uttunnat
(P1C1P3).

Det finns &ven forestallningar att samtyckeslagstiftningen kan ha motsatt
effekt pa attityder till kvinnlig sexuell sjalvbestammanderatt (C2P3). Istallet
riskerar perspektivet att kvinnan far skylla sig sjélv att fa strre genomslag
(P1C2P3) nér alltmer fokus laggs pa kvinnans beteende och relation till
forévaren (P1P1C2P3).

En samtyckeslagstiftning kan enligt ett annat resonemang leda till fler
anmalningar (P4). Det som tyder pa detta &r att sa har varit fallet i England
(P1P4).

En samtyckeslagstiftning kan aven skydda flickors sexuella
sjalvbestammanderétt pa individuell niva (P5). Det har resonemanget
forekommer bade i utredningarna och i doktrinen. Tanken &r att flickor kan
hanvisa till frivillighets/samtyckeskravet nér dem utsatts for forsok till
“tjatsex” (P1P5).
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5.2.3 Meningsfullt att behalla valdskrav?

Argumentet fors fram att det inte &r meningsfullt att behalla ett valdskrav i
lagstiftningen da ett avskaffande inte skulle leda till nagra skillnader i
praktiken (P6). For det forsta ar kravet pa vald redan idag uttunnat varfor det
lika garna kan utmonstras (P1P6). Det fordras bara att man anvander sin
kroppstyngd for att beméktiga offret (P1P1P6). Vidare skulle vald dven med
en samtyckeslagstiftning anvandas som bevis for beganget brott (P2P6).

A andra sidan kan man vénda pa resonemanget fran borjan. Det &r inte
nddvéndigt att &ndra en lagstiftning om skillnaden i huvudsak ar semantisk
och lagteknisk (C1P6).

5.2.4 Offrets stallning i processen

Det forekommer pa flera stéllen farhagor om vad en samtyckesreglering kan
innebara for offrets stallning i den rattsliga processen. Fran en del hall
menar man att risken &r stor att det blir storre fokus pa offrets beteende och
egenskaper med en samtyckesreglering (C1). Vad som gor det tankbart ar
det rimliga scenariot att garningsmannen kommer komma med
samtyckesinvandningar i dn hdgre utstrackning an tidigare (P1C1).

Emellertid forekommer invandningar mot resonemangen ovan.
Argumentationen lyder att det omgjligt kan bli storre fokus pa offret med en
samtyckesreglering dn vad som redan ar fallet (C1P1C1). Ett resonemang
lyder att det &r ofrankomligt oavsett lagteknisk I6sning att fokus hamnar pa
offret (P1C1P1C1).

Skulle samtycket tolkas efter forebild fran 24 kap. 7 § BrB, d.v.s. tyst inre
samtycke ar det ocksa hogst sannolikt att mycket fokus kommer hamna pa
offret (P2C1) da aven i den situationen offrets egentliga vilja skulle behova
utredas grundligt (P1P2C1). Detta skulle emellertid kunna stévjas genom att
man infor sarskilda bevisregler som féreskriver vad som far fragas om och
inte (C1P1P2C1). Detta skulle emellertid strida mot principen om fri
bevisvérdering i svensk ratt (C1C1P1P2C1).

A andra sidan férekommer argumentet att en samtyckeslagstiftning tvéartom
kan flytta fokus bort fran offret mot garningsmannens handlande (C1C1).
Det som underbygger det resonemanget ar att en samtyckesparagraf kan ges
den praktiska konsekvens att garningsmannen maste motivera varfor
han/hon ansag offret hade samtyckt (P1C1C1).

Ytterligare en férdel med en samtyckeslagstiftning for offrets del ar att
rehabiliteringen fran 6vergrepp kan underlattas av dylik lagstiftning (P7).
Detta da det viktigaste for aterhamtningen inte nédvandigtvis ar en fallande
dom utan att bli trodd i processen (P1P7) och det som stddjer
forestéallningen att offret har lattare att bli trodd i en process ar att
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samtyckeslagstiftning hanger ihop med att man utgar fran offrets subjektiva
upplevelse (P1P1P7).

5.2.5 Svart att tillampa samtyckeskrav?

Vidare framfors pa flera hall farhagan att en allman bestammelse om
samtycke kan vara svar att tillampa i praktiken (C2). Det som talar for att
svarigheter kommer uppsta ar att samtyckeskravet ska tillampas pa manga
olika typer av situationer (P1C2). Situationerna innebar saval tillfalliga
bekantskapar till mer eller mindre fasta relationer (P1P1C2).

5.2.6 Fler fallande domar?

Det som talar for att fler fallande domar kommer till stand (P8) med en
samtyckeslagstiftning ar att aven de fall da vald inte har forekommit
kommer inkluderas i samtyckeslagstiftningen (P1P8). A andra sidan kan
flera invandningar géra mot detta resonemang. For det forsta kan det tankas
att den teoretiska utvidgningen inte innebér nagon skillnad i praktiken da
kravet pa vald &r sa uttunnat med dagens lagstiftning (C1P1P8). Detta &r en
aspekt. En annan farhaga &r att det kan ha motsatt effekt och gora det
svarare att falla en garningsman (C1P8). Det kan finnas fall med en
samtyckesreglering dar tvang forekommer men da underkastelsen kan
misstas for samtycke (P1C1P8). Detta kan ske da vald bara blir ett
bevisfaktum inom ramen for en samtyckeslagstiftning och inte som i en
tvangsreglering ett rattsfaktum (P1P1C1P8).

Dock har det invénts att &ven om det inte kan bli fler fallande domar med en
samtyckesreglering ar det principiellt viktigt att det &r kriminaliserat
(C1C1P1P8). Detta resonemang underbyggs bl.a. av att det finns andra lagar
som kriminaliserar handlingar som inte kan bevisas (P1C1C1P1P8).

Ett annat resonemang mot att samtyckesreglering kan leda till fler domar &r
att det verkar orimligt att kunna utfora en sexuell handling mot nagons vilja
utan att nagon typ av vald tillampas eller utsatt situation utnyttjas (C2P1P8).
Mot detta har emellertid invénts att det finns situationer dar kdnsdelarna kan
komma i beréring med varandra (detta récker for att sexuell handling ska
foreligga) utan att nagot tvang har behovt tillampas. For dessa situationer
bor en samtyckesregel finnas att luta sig mot (C1C2P1P8). Vidare kan ett
overgrepp ha skett i en situation dar inte hjalplost tillstand foreligger men
likval en utsatt situation (C2C2P1P8).

5.2.7 Stridande mot Brottsbalkens systematik?
Argumentet fors fram att en samtyckesbestammelse skulle strida mot

systematiken i Brottsbalken (C3). Detta motiveras med att fokus skulle
flyttas bort fran garningsmannens objektiva garning och avsikter mot offrets
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dito (P1C3). Detta skulle emellertid kunna undvikas genom att
garningsmannen har som krav att forvissa sig om samtycke innan man utfor
en sexuell handling (C1P1C3). Detta skulle dock enligt en uppfattning strida
mot principen om aklagarens bevishorda (C1C1P1C3). Mot detta
resonemang star argumentationen att bevisbordan inte vands bara att man
betonar att mannen far en rimlig forklaringsbérda efter att aklagaren har
gjort sannolikt att giltigt samtycke saknas (C1C1C1P1C3). Detta &r ocksa en
redan valkand foreteelse i straffratten t.ex. nar en misshandelsatalad maste
ge en rimlig forklaring till samtycke (P1C1C1C1P1C3).

Vidare skulle det aven finnas en risk att valdtaktsbegreppet skulle tunnas ut
om det inte reserveras for de allvarligaste handlingarna (C4). Detta skulle
forvisso kunna undvikas genom att inféra en allman bestammelse som
kompletteras med vissa forsvarande omstandigheter (C1C4). Detta skulle
emellertid strida mot Brottsbalkens struktur (C1C1C4) da inga andra
bestammelser dari &r uppbyggda pa det viset, utan regeln ar att man déms
enbart utifran en bestammelse (P1C1C1C4). Dessutom skulle en sadan
I6sning kunna leda till att farre grovre brottrubriceringar skulle tillampas
(C2C1C4).

5.2.8 Svart att definiera samtycke?
Rattssakerhet?

Fran manga hall framfors uppfattningen att samtycke &r ett svartolkat
begrepp (C5). Det maste fyllas med ett innehall for att bli tydligt, da det ar
avhangigt av filosofiska/etiska varderingar, bl.a. kring begreppet fri vilja
(P1C5). Detta kan enligt en uppfattning atgardas genom att man definierar i
lagtext vilka omstandigheter som utesluter samtycke (C1P1C5). En annan
I6sning &r att man later det utvecklas i praxis (C2P1C5).

Det kan vidare sagas att samtycke blir ett orimligt begrepp hur det &n uttyds
(C6). Om det uttolkas som ett tyst bristande samtycke ar det orimligt med
tanke pa svarigheten for den tilltalade att varja sig mot anklagelsen (P1C6).
Vidare &r orimligt att krava att offret verbalt maste kunna uttrycka bristande
samtycke (P2C6). Detta ar orimligt da offret ofta forhaller sig helt passivt
p.g.a. av skrackupplevelsen dvergreppet innebar (Frozen fright) (P1P2C6).

Vad galler rattssakerheten betonas pa hall att det inte finns nagon storre risk
for justitiemord i sexualbrottsmal (P9). Det forekommer inte fler falska
angivelser jamfort med annan brottslighet (P1P9) och dessutom &r det idag
betydligt mindre andel fallande domar vad géller sexualbrott jamfort med
andra brott i Brottsbalken (P2P9).

Ytterligare ett resonemang kring réattssakerheten ar att den skulle stérkas
genom en samtyckesreglering (P10). Detta da det skulle fortydliga vilket
rekvisit som galler enligt svensk ratt (P1P10). Forvirring har uppstatt enligt
en uppfattning efter att HD i Tumba-domen har uttalat att tvang ska ses
snarare som bevisfaktum framfor att betraktas som rattsfaktum (P1P1P10).

44



5.2.9 Spraklig invandning

Det kan tyckas sprakligt orimligt att inkludera handlingar dar vald inte
forekommer i begreppet valdtakt (C7). Detta da begreppet forutsatter att
nagon tas med vald (P1C7).

5.2.10 Beaktande av forhallandena i utlandet
och internationellt

Det &r ingenting som tyder pa att 6vriga Norden kommer att infora
samtyckeslagstiftning (C8). Darfor bor enligt ett synsatt Sverige inte inféra
en dito for att bibehalla en samnordisk rattstradition (P1C8).

Vidare finns uppfattningen att Sverige inte bor inféra en samtyckesreglering
da den inte har gett nagra framgangar i Storbritannien (eller Irland) (C9).
Dels har den inte lett till fler fallande domar mot tilltalade (P1C9) och dels
utsatts kvinnorna i samma utstrackning i dag for krankande fragor om sin
sexuella historik (P2C9). Dessutom har inte heller de engelska méannens
attityder forandrats vad galler sexuellt sjalvbestdammande fér kvinnor
(P3C9).

Kritik har ocksa funnits mot att anvanda det engelska exemplet for att
motsatta sig en svensk lagstiftning for samtycke. Att det inte har blivit fler
fallande domar i England har kopplats till att det dels finns ett jurysystem
som beféster patriarkala synsatt i domsluten (C1P1C9). Dels finns en
aterhallande faktor att falla folk da valdtakt kan ge livstids fangelse i
England (liksom pa Irland, som ocksa diskuterats) (C2P1C9). Aven det
kvarvarande problemet att kvinnor utsatts for krankande fragor forklaras av
patriarkala strukturer i rattsvasendet (C1P2C9). Att mannens attityder inte
har forandrats beror pa att lagen inte kombineras med
upplysningskampanjer om vad lagen innebar (C1P3C9).

Dock framhalls pa hall att den engelska lagstiftningen lett till fler
anmalningar, frdmst inomrelationella (C1C9).

Ett argument som forts fram pa olika hall ar att Sverige maste infora en
samtyckeslagstiftning for att inte riskera bryta mot EKMR (P11). Det som
understddjer detta resonemang ér att i den s.k. Bulgarien-domen uttalades att
varje sexuell handling som &r “non-consensual” ska vara kriminaliserad i
varje medlemsland (P1P11). Mot detta resonemang har argumentet riktats
att det inte ar i brottsrubriceringar som férenlighet med EKMR avgors utan i
praktisk tillampning av det enskilda landets lagstiftning (C1P1P11). Ett
annat argument &r att i och med de flesta l&nder anslutna till EKMR inte har
samtyckesreglering utan tvangslagstiftning tyder detta pa att inte heller den
svenska dito per automatik strider mot EKMR (C2P1P11). Ett annat
argument mot att Sverige skulle bryta mot EKMR ér att andra
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internationella 6verenskommelser har tvangskrav, t.ex. Romstadgan
(C3P1P11). Vidare anfors att Sverige har en i stort heltdckande lagstiftning
med mycket lagt stallda krav pa vald och skydd for vissa sarskilt utsatta
personer (C4P1P11).

5.2.11 Sexualmoralism?

Det varnas pa diverse hall att utredningar i rattegangar om vad som &r
rimligt att samtycka till kan leda till sexualmoralism som inte &r énskvard i
ett modernt samhalle (C10). Detta menar man dock kan stdvjas genom att
tjanstemén inom myndigheter utbildas i problemstallningarna (C1C10).
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6 Diskussion

6.1 Skyddas den sexuella integriteten och
sjalvbestammanderatten?

Hér vill jag inledningsvis bdrja med att exkludera argumentation som inte &r
relevant for att ta stallning till de rattspolitiska fragestallningar denna
uppsats avhandlar.

Till att borja med &ger inte intresset av att behalla en gemensam nordisk
rattstradition nagon relevans for fragan om lampligheten med
samtyckesreglering. Inte heller ager inte sprakliga sporsmal eller fragor
kring Brottsbalkens systematik nagon relevans rérande fragan om
lampligheten av en samtyckesreglering.

Nu vidare till det som har betydelse for lampligheten av forslaget utifran
perspektiven kring sexuell integritet/sjalvbestdmmanderétt och rattssékerhet.

Det &r uppenbart att det finns flera fall da ofrivilliga sexuella handlingar
enligt befintlig lagstiftning kan utféras mot en person utan att det
forekommer nagot hot eller vald eller att hjalplost tillstand férekommer.
Detta innebér givetvis en krankning av saval den kroppsliga integriteten
som personens ratt att fritt fa valja vem man vill ha sex med. Forslaget
skulle definitivt i teorin tdcka in dessa fall.

Sa langt med sjalva det moraliska berattigandet av lagforslaget. Men hur
forhaller det sig med praktiska konsekvenser av den foreslagna
lagstiftningen?

Det finns flera argument som talar for positiva konsekvenser i praktiken for
den sexuella integriteten och sjalvbestdammanderéatten. Det ror sig
exempelvis om situationer dér en person &r i en sarskilt utsatt position som i
Jordbrofallet utan att det gar att subsumera det under hjalplost tillstand.
Jordbrofallet illustrerar mycket tydligt att en utvidgning av det straffbelagda
omradet skulle innebdra att fler overgrepp skulle kunna lagforas da
domstolen i fallet &r uttrycklig med att en annan reglering hade gett ett annat
utfall. Detta visar ocksa pa att hanvisningen till Bulgarien-domens krav pa
medlemsstaterna har fog for sig. Oberoende av om Sverige vid en prévning
skulle féllas eller inte for sin lagstiftning ar det riktigt att alla fall av
ofrivilliga sexuella handlingar inte &r kriminaliserade i Sverige. Man kan
diskutera vad som ar mojligt och inte majligt att bevisa i praktiken men
Jordbrofallet visar som sagt att utvidgat beivrande av 6vergrepp inte bara &r
teoretisk utan dven praktiskt mojligt. Det verkar mycket svart att tro att
mannen som stod atalade skulle kunna ge en trovardig forklaring till hur ett
samtycke har blivit manifesterat av en tjej som dels ar i en mycket utsatt
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situation och dels enligt videoupptagningar visar sig vara passiv och
avtrubbad.

Det forekommer ett argument i analysen som sager att en
samtyckesreglering kan ha motsatt effekt da tvanget med en sadan
omvandlas fran rattsfaktum till bevisfaktum. Detta skulle alltsa innebéra att
ratten istallet for att doma till ansvar vid tvang istallet riskerar att
sonderanalysa valdets innebdrd och omtolka det till underkastelse. Denna
risk ager emellertid ingen giltighet i relation till det aktuella forslaget. Tvang
finns fortfarande kvar som rattsfaktum vad galler valdtakt och sexuellt
tvang. Den nya bestammelsen dr som sagt endast subsidiar.

Emellertid maste diskussionen har ocksa tas om det engelska exemplet. Det
ar uppenbart att lagstiftningen i England inte lett till fler fallande domar.
Daremot finns det mojliga forklaringar till varfér man maste forhalla sig
kritisk d@ man beddmer det engelska exemplet i ljuset av den nu foreslagna
svenska reformen.

For det forsta pastas att det engelska jurysystemet innebér att en patriarkal
struktur uppratthalls som gor att man valjer att oftare ge mannen storre
trovardighet i processen. Detta argument ar emellertid mycket svart att
verifiera. Vad ar det som sager att det inte finns samma problem i det
svenska rattsvasendet? P.g.a. en utebliven komparation med det svenska
rattsvasendets eventuella patriarkala egenskaper ar det svart att bortforklara
de uteblivna framgangarna i England. Dessutom férekommer de facto
samma invandningar mot det svenska rattsvasendet, se t.ex. till kritiken mot
Stureplansdomarna.

Ett annat argument som jag anser har storre relevans ar att de mycket
stranga straffen i England (liksom pa Irland) vilka verkar aterhallande da
man ska falla eller inte falla en tilltalad. Detta pastaende ager en betydligt
storre rimlighet vid forsta paseende och innebér att det blir mycket svarare
att pa rak arm falla det svenska forslaget med hanvisning till de engelska
erfarenheterna.

Det finns alltsa enligt min uppfattning goda skal att forvanta sig att det nya
forslaget skulle kunna innebéra att fler fall av krdnkningar av den sexuella
integriteten och sjalvbestimmanderétten skulle kunna bli beivrade. Darmed
skulle fler offer kunna fa upprattelse och eventuellt kan den sammantagna
sexualbrottslagstiftningen pa sikt fa storre allmanpreventiva effekter.

A andra sidan finns det mycket tveksamheter till i vilken utstrackning den
foreslagna lagstiftningen kan paverka attityder i forhallande till den sexuella
sjalvbestdimmanderéatten bara med samtyckeskravet i sig. Det ar uppenbart
att det engelska exemplet visar att lagstiftningen dar, som alltsa kraver
samtycke, inte har haft dnskade effekter pa manniskors attityder och
framforallt inte de engelska ménnens attityder till kvinnors sexuella
sjalvbestdimmanderéatt. Mot detta har forvisso invants att problemet inte ar
lagstiftningen i sig utan snarare den patriarkala kulturen i domstolarna och
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att befolkningen inte har upplysts om lagstiftningens intentioner och
innehall. Emellertid &r argumentationen tamligen daligt underbyggd. Vad ar
det, aterigen, som séager att det svenska rattssystemet inte har en patriarkal
kultur inom sig? Det &r lika sannolikt att upplysningsarbetet i sig har samma
effekt enskilt oberoende av en samtyckesreform. Med andra ord &r det svart
att pa goda grunder héavda att en samtyckesparagraf i sig kommer att leda till
béttre attityder i samhallet.

Vidare har fragan om det nya forslaget kan leda till forbattringar for offrets
stallning i processen relevans for den sexuella integriteten da uppgifter om
kvinnans sexuella liv ar skyddsvarda pa samma satt som hennes kropp &r
skyddsvard. Om mindre fokus riktas mot offret och mer fokus pa den
tilltalade innebar detta alltsa en framgang for skyddet for den sexuella
integriteten.

Det finns egentligen ingenting som tyder pa att kvinnan kommer att fa en
lattare position i och med en samtyckesparagraf. Dels visar erfarenheterna i
England ndgot annat och invandningen om patriarkal struktur dar har dalig
baring da, som tidigare namnt, liknande kritik dven riktats mot det svenska
rattsvasendet i samband med Stureplansdomarna. Aven om man
understryker att den tilltalade har en forklaringsborda pa ett visst stadium sa
ar det likval sa att i princip rader aklagarens bevisborda fullt ut. Detta
innebar att man per automatik maste grundligt utreda malsagandens
beteende for att kunna finna ledning till om samtycke existerat eller ej. T.ex.
kan man ater namna Jordbrofallet. Aven om det hade varit svart for mannen
i slutandan att havda en rimlig forklaring till att de fatt ett samtycke
manifesterat av flickan med en existerande samtyckesparagraf hade flickan
likval fatt std oerhort mycket i centrum och forklara hur hon forhallit sig till
de tilltalade.

En annan del av skyddet for den sexuella integriteten ar en persons
mojligheter att aterhamta sig efter en krankning eller, med andra ord,
mojligheter att minimera skadeverkningar efter brottet. Ytterligare ett
argument for en samtyckesreglering ar att den ar formanlig for offret da det
viktigaste for rehabiliteringen inte nddvandigtvis &r en fallande dom utan att
bli trodd. Da en samtyckesreglering per definition utgar fran offrets
perspektiv frdmjar detta i ett forsta led att offret upplever att man kanner sig
trodd och i ett andra led att sdren som asamkats ens sexuella integritet
snabbare kan laka.

Dessa resonemang later fullt rimliga och har dessutom stod i forskningsron.
Argumentationen ager sarskild relevans da den nya bestimmelsen
framforallt ska reglera situationer i grazonen mellan tillatet och otillatet,
alltsa fall dar en kvinna manga ganger loper storre risk att inte bli trodd.

A andra sidan kan man férvisso havda att man genom utbildning av
rattsvasendets olika tjansteman lika val skulle kunna skapa en grund for ett
bra bemotande av brottsoffer men likvél &r argumentationen som ovan
kommenterats fullt rimlig i diskussionen om brottsoffers skyddsintresse.
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6.2 Ar forslaget rattssakert?

Sa till diskussionen om forslaget kan anses vara rattssakert. Har vill jag
inledningsvis konstatera att de som menar att begreppet samtycke eller som
detta uttrycks "utan tillatelse™ &r ett svardefinierat begrepp har en viktig
poang. Det kan fyllas med manga olika definitioner beroende pa vad man ar
beredd att acceptera att en manniska kan tillatas att samtycka till. Darfor kan
det tyckas vara farligt att lata detta begrepp ligga till grund for den
subsididra lagstiftningen. Begreppet bor inte ses som en generalklausul men
ar dock mycket vagt till sin utformning vilket innebar att domstolen far en
mojlighet att godtyckligt definiera i vilken situation ett samtycke kan anses
vara rimligt.

Ett annat argument som framkommit mot en samtyckeslagstiftning har varit
att det kan leda till sexualmoralism. Jag menar att man kan betrakta det hela
omvant. Det kan vara s att en befintlig sexualmoral i domstolar kan utgdra
den nddvéndiga utfyllnaden i begreppet samtycke. Denna risk &r pataglig da
utredningen uttryckligen séger att man vill ge domstolen stort
tolkningsutrymme. En sadan otydlighet ar svar att acceptera om den inte &r
av sarskilt stor vikt for att beframja rattsskyddet (d.v.s. skyddet for sexuell
integritet/sjalvbestdmmanderatt) for medborgarna.

For att illustrera mina farhagor kan man ta Stureplansdomarna som
exempel. Dessa véackte mycket indignation da kritiken inte ansag det rimligt
att samtycka till valdsamt sex. Och hur skulle mannen med en
samtyckesreglering av nu foreslaget slag kunna ge en rimlig forklaring till
att en kvinna kan samtycka till valdsamt sex om detta inte omfattas av
domstolens och det omgivande samhaéllets sexualmoral? Framférallt kan
man undra hur detta blivit om kvinnan i fallet inte medgivit att liknande typ
av sex foretagits tidigare eller om det var forsta gangen det skedde i
samforstand enligt mannen? | ett sant lage hade mannens férklaringar med
relativt stor sannolikhet inte kunnat anses vara rimliga.

Det som ar extra allvarligt vad géller den nuvarande utredningens forslag éar
att man fran utredningens sida inte tar problemet med otydligheten pa
sérskilt stort allvar. Man avdramatiserar istéllet problemet med begreppets
vaghet med hanvisning till att denna definitionsfrihet har givits domstolar
aven vad galler samtyckesbegreppet i 24 kap. BrB. Detta forhallningssatt ar
mycket oroande och férvanande. Det ar namligen sa att paragrafen i 24 kap.
ar till for att skapa ansvarsfrihet for den tilltalade varfor det ar mer
acceptabelt att ge domstolarna frihet att definiera begreppet fritt (utifran
ordalydelsen). Daremot ar samtyckesbegreppet som nu blir aktuellt i 6 kap.
3 8 BrB till for att faststélla straffrattsligt ansvar for en tilltalad och kan
innebdra att personen tillvitas ett frihetsberévande. Darfor brister forslaget i
sitt engagemang for fragan om den tilltalades rattssakerhet dels genom att
foresla ett allt for vagt rekvisit som ansvarsgrund och dels genom att
utredningen inte tar problemet med otydligheten pa allvar. Den tilltalades
berattigade krav pa tydlighet angaende vilka premisser som kan géra honom
straffrattsligt ansvarig nar darmed inte upp till en skalig niva.
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En annan intressant sak i sammanhanget ar hur den med rattssékerhet
behaftade principen om "hellre fria an falla” ("in dubio mitius™) forhaller sig
till det tidigare namnda argumentet att lagstiftningen ska ge offret storre
trovardighet gentemot rattsvasendet. Jag tanker har narmast pa argumentet
att samtyckeslagstiftningen per definition innebar att man utgar fran
offrets/malséagandens subjektiva upplevelse. Jag menar att om stravan ar att
rattsvasendet ska utga fran att malsaganden/offret talar sanning innebér det
med all logik att den tilltalade &r skyldig. Da &r det tveksamt hur pass vél
rattsordningen forhaller sig till oskyldighetspresumtionen eller "hellre fria
an falla”-principen. Detta forhallande i kombination med att, som jag
resonerade ovan, den tilltalade i vissa lagen kan fa en orimlig uppgift att
forklara hur ett samtycke &r manifesterat, anser jag innebér en risk for
sénkta beviskrav med det aktuella lagforslaget.

6.3 Vilka alternativ finns?

Det finns som jag konstaterat ovan atminstone teoretiskt och dven praktiskt
tdnkbara positiva konsekvenser av den foreslagna samtyckesbestimmelsen
da det skulle kunna leda till fler fallande domar. Emellertid finns det ocksa
mycket tveksamheter behéftade med det reformforslag som ar aktuellt, da
begreppet ar mycket vagt och det kan tolkas pa vitt fraimmande vis i olika
situationer. Detta forhallande kan dventyra rattssakerheten. Fragan ar om det
finns alternativa I6sningar for att bada utvidga det straffbara omradet och
samtidigt battre an med det aktuella forslaget varna rattssakerheten?

Jag anser att ett battre forslag &n det nuvarande &r att istéllet forsoka reglera
fler situationer fast med ett mer avgréansat rekvisit &n samtycke. Man kan ta
den engelska regleringen som forebild (utan att anamma deras
samtyckesrekvisit). Dar har man infért samtycke som ett rekvisit enligt
lagen men man har dock en uttbmmande uppstéalining med
situationer/omstandigheter som antingen &r bindande presumtioner for
bristande samtycke eller bevispresumtioner. Hur skulle detta kunna
overforas till den svenska kontexten? Jo, forslagsvis genom att man med
lagstiftning ytterligare sanker ribban for vilka krav som ska stéllas for att ett
samtycke ska vara uteslutet (som man gjorde da hjélplost tillstand blev en
omsténdighet som utesluter samtycke). For att fylla den lucka i lagen som
Jordbrofallet illustrerar ar det nédvandigt att sanka kraven for vad som ska
betraktas som hjalplost tillstand eller sanka kravet for straffansvar till
sérskilt utsatt situation. Detta skulle enligt mig innebéra dels att det
straffbara omradet utvidgas och dels att rattstillamparen far ett mer handfast
begrepp att utga ifran vid tillampningen vid grazonen mellan vad som &r
frivilligt och ofrivilligt.

Forvisso kan man tanka sig att &ven begreppet ”sérskilt utsatt situation” kan
ses som ett vagt begrepp som kan inkludera valdigt manga situationer
beroende pa hur domstolen viljer att definiera det. Det &r inget glasklart
begrepp, det finns flera tolkningsmajligheter. Dock &r det klart att det ror sig
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om mer eller mindre prekara situationer som &r betingade av ofta latt
iakttagbara omstandigheter. Det ar bara att se pa exemplet med
Jordbrofallet: Somnldsheten, alkoholpaverkan, att flickan var pa drift, etc.

Med andra ord anser jag att en béattre 16sning &n det aktuella forslaget ar att
utvidga det straffbara omradet till att omfatta aven fall da offret befinner sig
i en sarskilt utsatt situation. Denna forandring skulle alltsa kunna inforas i
dagens befintliga lagrum rérande valdtakt och sexuellt tvang.

6.4 Slutsatser

De slutsatser jag kan dra efter min diskussion &r det finns potentiella
fordelar med en samtyckesparagraf som &r foreslagen. Bl.a. skulle den nya
bestammelsen kunna tacka in fler fall da den sexuella integriteten och
sjalvbestdmmanderatten krénks. Rimligtvis skulle denna utvidgning kunna
bli mer an blott teoretisk vilket bl.a. resonemangen i Jordbrofallet indikerar.

Samtidigt ar formuleringen “utan tillatelse”, som ska vara rekvisitet att
doma utifran enligt den nya paragrafen, en alltfor vag formulering for att
anses vara rattssaker for den tilltalade. Framférallt som det nya forslaget
understryker den tilltalades forklaringsborda.

Detta leder fram till en lamplig kompromiss som grundar sig pa de problem
som Jordbrofallet belyser. En kvinna befinner sig i en sérskilt utsatt
situation men utan att kunna anses vara hjalplos i lagens mening. Den
I6sning som man har kan se dr att satta kraven lagre till sérskilt utsatt
situation. Pa sa satt inkluderas fler fall, som t.ex. Jordbrofallet, som sakert
inte belyser ett alltfér ovanligt scenario. Dessutom &r rekvisitet mer handfast
och tydligt i jamfarelse med rekvisitet “utan tillatelse”. Skulle mitt
alternativa forslag bli verklighet skulle man i forarbetena till en sadan
reglering kunna beskriva just Jordbrofallets problematik som en
utgangspunkt for domstolar i deras rattstillampning.
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Bilaga A

Utdrag ur engelsk lagstiftning (Sexual Offenses Act
2003, Paragraf 1):

(1)
(a)

(b)
(©)
@)

(3)
4)

A person (A) commits an offense if-

he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another
person (B) with his penis.

B does not consent to the penetration, and

A does not reasonably believe that B consents.

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.

Sections 75 and 76 apply to an offense under this section.

A person guilty of an offense under this section is liable, on
conviction on indictment, to imprisonment for life.**®

113 50U 2010: 71, sid. 143.

53



Bilaga B

Argumentationsanalys av det studerade materialet:

P1 Det &r inte acceptabelt att vald maste kravas for att ett Gvergrepp ska
vara straffbart.

P1P1 Den sexuella integriteten kranks blott av franvaron av frivillighet.
P2P1 Det &r vanligt att kvinnor blir utsatta for sexuella handlingar mot sin
vilja utan att vald férekommer.

P1P2P1 Detta forekommer bl.a. mot bakgrund av att kvinnor “spelar doda”
for att komma sa lindigt undan som majligt.

P3P1 Det kravs inte vald for att en stdld ska anses ha agt rum.

C1P3P1 Det sociala samspelet kring sex ser annorlunda ut an det kring
agodelar.

P2 Overgrepp utan véld kan innebéra psykisk misshandel.
P1P2 Detta da det bl.a. leder till problem med offrets senare sexualliv.

P3 Lagstiftningen kan ha normbildande effekter kring synen pa kvinnors
sexuella sjalvbestdmmanderatt.

P1P3 Den kan férmedla budskapet att kvinnan inte ar tillganglig forrén ett
samtycke ar manifesterat.

P1P1P3 Detta ar viktigt dd manga ungdomar anser att kvinnor har egen
skuld da de utsatts for overgrepp.

P1P1P1P3 Tidigare lagstiftning har haft normbildande effekter.
P1P1P1P1P3 Exempel pa tidigare lagstiftning med normbildande effekt ar
forbudet mot barnaga.

C1P3 Det kan finnas en 6vertro pa de normbildande effekterna.

P1C1P3 Det kan bli inga eller blygsamma effekter da valdskravet redan
idag &r uttunnat.

C2P3 Samtyckeslagstiftning kan ha negativ effekt for attityden till sexuell
sjalvbestammanderatt for kvinnor.

P1C2P3 Det finns risk for att perspektivet att kvinnan far skylla sig sjalv far
storre genomslag.

P1P1C2P3 Detta da alltmer fokus riktas pa kvinnans beteende.

P4 En samtyckeslagstiftning kan leda till fler anmalningar.
P1P4 Sa har fallet blivit i England.

P5 Samtyckeslagstiftning kan verka som skydd for flickor individuellt.
P1P5 Detta da krav pa frivillighet kan anvandas som argument mot
“tjatsex”.

P6 Ett slopande av valdskravet skulle inte leda till nagra storre skillnader i
praktiken.

P1P6 Kravet pa tvang &r i dag uttunnat varfor det kan utmaénstras.
P1P1P6 Idag récker det med att anvénda sin kroppstyngd.
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P2P6 Vald skulle &ven med samtyckesreglering anvandas som bevis for
beganget brott.

C1P6 Det ar inte nodvéndigt att andra lagstiftningen om skillnaden
huvudsakligen ar semantisk och lagteknisk.

P7 Rehabilitering for offret kan underlattas av samtyckeslagstiftning.
P1P7 Att bli trodd i processen &r ofta viktigare &n en fallande dom.
P1P1P7 Offret kommer att ha storre chans att bli trodd da lagstiftningen
utgar fran dess subjektiva upplevelse.

P8 En samtyckesreglering kan innebdra fler fallande domar i
sexualbrottsmal.

P1P8 Detta ar rimligt da dven fall da inget vald forekommit kommer att
kriminaliseras.

C1P1P8 Skillnaden riskerar att bara bli teoretisk da valdskravet ar uttunnat i
dagens lagstiftning.

C1C1P1P8 Aven om det inte blir fler fallande domar &r det principiellt
viktigt med en samtyckesreglering.

P1C1C1P1P8 Aven andra lagar kriminaliserar sddant som i princip inte gar
att bevisa.

C2P1P8 Det kan anses omojligt att utféra en sexuell handling mot nagons
vilja utan tvang eller utnyttjande av utsatt situation.

C1C2P1P8 Det finns situationer dar konsdelarna kan komma i kontakt med
varandra utan att tvang eller utsatt situation forekommer.

C2C2P1P8 Fall som inte kan kvalificeras som hjalplost tillstind men som
anda &r prekara inkluderas inte idag.

C1P8 En samtyckesreglering kan gora det svarare att falla en garningsman.
P1C1P8 Underkastelse kan i vissa fall misstas for/uppfattas som samtycke.
P1P1C1P8 Det blir mer komplicerat att falla nagon da valdet inte langre ar
rattsfaktum utan bevisfaktum.

P9 Det finns inte storre risk for justitiemord i sexualbrottsmal an i dvriga
brottmal.

P1P9 Det forekommer inte fler falska angivelser i dessa fall enligt
undersokningar.

P2P9 Det ar dessutom betydligt lagre andel fallande domar &r i 6vriga
brottmal.

P10 Rattssékerheten skulle starkas genom en samtyckesreglering.

P1P10 Detta skulle fortydliga vilket rekvisit som géller enligt svensk ratt.
P1P1P10 Det finns en viss forvirring efter att HD i Tumba-domen
konstaterat att tvang ska ses som bevisfaktum for brott snarare an
rattsfaktum.

P11 Sverige maste infora samtyckeslagstiftning for att inte riskera bryta mot
EKMR.

P1P11 Enligt Bulgarien-domen ska alla handlingar som &r “non-
consensual” vara kriminaliserade i varje medlemsland.
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C1P1P11 Det ar i den praktiska tillampningen av den inhemska
lagstiftningen som forenligheten med EKMR och Bulgarien-domen avgors.
C2P1P11 De flesta lander anslutna till EKMR har tvangslagstiftning och
inte samtyckeslagstiftning.

C3P1P11 Andra internationella 6verenskommelser har tvangskrav, t.ex.
Romstadgan.

C4P1P11 Sverige har en mycket heltackande lagstiftning med lagt stallt
tvangskrav och vil utbyggt skydd for utsatta personer.

C1 Det riskerar bli storre fokus pa offret med en samtyckesreglering.

P1C1 Det kommer att forekomma fler samtyckesinvandningar an idag.
C1P1C1 Det & omajligt att storre fokus &n idag kommer att ldggas pa
offret.

P1C1P1C1 Det ar ofrankomligt oavsett lagteknisk 16sning att undvika fokus
pa offret.

P2C1 Blir tyst inre samtycke normen ar det hogst sannolikt att mycket fokus
kommer att hamna pa offret.

P1P2C1 Offrets vilja skulle i en sadan situation behdva utredas grundligt.
C1P1P2C1 Detta kan stdvjas genom att man infor sarskilda bevisregler for
vilka fragor som far stéllas.

P1C1P1P2 C1 Detta skulle strida mot principen om fri bevisvardering.
C1C1 Samtyckesreglering kan flytta fokus bort fran offret till
garningsmannen.

P1C1C1 Garningsmannen kan aldggas att motivera varfér man ansag att
offret hade samtyckt.

C2 En allmén bestammelse om samtycke kan vara svar att tillampa i
praktiken.

P1C2 Det ar svart att tillampa ett allmant samtyckeskrav pa manga skiftande
situationer.

P1P1C2 Det ska tillampas pa saval tillfalliga bekantskaper som mer eller
mindre fasta relationer.

C3 En samtyckesbestammelse skulle strida mot Brottsbalkens systematik.
P1C3 Den skulle flytta fokus bort fran garningsmannens handlingar och
avsikter till offrets dito.

C1P1C3 Detta skulle kunna stavjas genom att garningsmannen alaggs
skyldighet att forvissa sig om samtycke innan en sexuell handling.
C1C1P1C3 Detta skulle strida mot principen om aklagarens bevisborda.
C1C1C1P1C3 Bevishordan forandras inte, bara att den tilltalade far en
rimlig bevisborda.

P1C1C1C1P1C3 Detta &r en vélkand foreteelse inom straffratten, t.ex. vid
fragan om samtycke till misshandel.

C4 Valdtaktsbegreppet riskerar att tunnas ut om det inte ar reserverat for
allvarligare handlingar.

C1C4 Detta skulle kunnas motverkas genom att infora en allmén
bestammelse som kompletteras med forsvarande omstandigheter.
C1C1C4 Denna l6sning skulle strida mot Brottsbalkens struktur.
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P1C1C1C4 Regeln &r att man doms utifran en bestammelse.
C2C1C4 En allmén bestammelse skulle kunna innebdra att farre grova
rubriceringar tillampas.

C5 Samtycke ar ett svartolkat begrepp

P1C5 Det ar avhangigt av filosofiska/etiska varderingar, bl.a. kring fragan
om fri vilja.

C1P1C5 Detta kan atgardas genom att man i lagtext definierar vilka
omstandigheter som utesluter samtycke.

C2P1C5 Man kan lata definitionen utvecklas genom praxis.

C6 Samtycke ar ett orimligt begrepp hur det &n uttyds.

P1C6 Tolkas det som ett tyst bristande samtycke &r det orimligt med
beaktande av de tilltalades mojlighet att forsvara sig.

P2C6 Det ar orimligt att offret verbalt maste ha uttryckt bristande samtycke.
P1P2C6 Det ar orimligt da offer ofta p.g.a. skrack forhaller sig passiva.

C7 Det ar orimligt att inkludera handlingar dar vald inte forekommer i
begreppet valdtakt.
P1C7 Begreppet forutsatter att nagon tas med vald.

C8 Ingenting tyder pa att 6vriga Norden kommer att infora
samtyckeslagstiftning.

P1C8 Sverige bor inte infora en samtyckeslagstiftning, for att bibehalla en
samnordisk rattstradition.

C9 Samtyckesreglering har inte haft nagra framgangar i Storbritannien (eller
Irland).

P1C9 Det har inte lett till fler fallande domar.

C1P1C9 Englands jurysystem har befést patriarkala synsatt.

C2P1C9 De harda straffen i England &r en aterhallande faktor for att falla
tilltalade.

P2C9 Kvinnor utsétts fortfarande for krankande fragor i rattssalen.
C1P2C9 Jurysystemet har befast patriarkala synsatt.

P3C9 De engelska mannens attityder i forhallande till kvinnors sexuella
sjalvbestdimmanderétt har inte forbattrats.

C1P3C9 Attityderna har inte forandrats da lagstiftningen inte kombinerats
med upplysningskampanjer.

C1C9 Den engelska lagstiftningen har lett till fler anméalningar, framst
inomrelationella.

C10 Att diskutera vad som ar rimligt att samtycka till kan skapa

sexualmoralism.
C1C10 Detta kan stévjas genom att utbilda ansvariga tjansteman.
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