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Summary

The Swedish rape legislation of today uses force as the delineator between
non-criminal sex and criminal rape. It has been heavily disputed whether or
not the force-based legislation ought to be replaced with the use of consent.
In that case, consent or the lack of it would determine what is lawful or
unlawful, regardless of any use of force.

Despite the fact that the Swedish regulations on sexual offences went
through an extensive transformation in 2005, a new investigation whether or
not consent should replace the use of force was appointed in 2008. The main
conclusion, presented in SOU 2010:71, was to incorporate a supplementary
provision of consent, sexual assault, into chapter 6 of the penal code that
regulates sexual offences. The provision would be used in cases with a
violation of sexual consent but without a use of force.

The rulings of the European Court of Human Rights in the case of M.C. v.
Bulgaria were one of the reasons why a debate arose about the Swedish
regulations on sexual offences. In its judgment, the court held out that every
non-consensual act must be criminalized as well as effectively prosecuted.
Whether or not the Swedish legislation needed to change because of the
rulings has been subject for intense discussions. The investigators behind
SOU 2010:71 held out that a supplementary provision like sexual assault
would unquestionably guarantee fulfillment of the demands set out in M.C
v. Bulgaria.

One of the arguments presented for a consent-based legislation is that it
would extend the protection for sexual self-determination, which could be
seen as a natural development of the criminal justice approach towards
sexual offences. Furthermore, a consent-based legislation is said to possibly
have a crime preventing effect as well as certain positive therapeutic effects
for the victim. The main argument presented by the opponents towards a
consent-based regulation is the possibility that the use of consent puts
unwanted emphasize on the victim of the crime. According to the
opponents, the experiences from the English legal system, which contains a
consent-based rape provision, shows this unwanted effect.

The purpose of this thesis has been to investigate and discuss whether a
consent-based rape provision puts more emphasize on the victim of the
crime than a force-based regulation. This has been carried out through a
comparison between the consent-based provision used in England and
Wales and the current Swedish legislation. | have reached the conclusion
that it can be questioned whether a consent-based regulation actually
emphasizes more on the victim. It is therefore my opinion that whether or
not sexual actions have been performed against the wishes and desires of
another must be the delineator between non-criminal sex and criminal rape.



Sammanfattning

Dagens svenska valdtaktslagstiftning kraver att garningsmannen anvant sig
av tvang eller utnyttjande for att straffansvar ska foreligga. Det har
ifragasatts om denna utformning av valdtaktslagstiftningen istéllet borde
ersattas med en bestammelse dar samtycke ges en avgdrande betydelse. Med
en samtyckesbaserad valdtaktsreglering skulle den utslagsgivande faktorn
for om ett brott har begatts eller inte bli om det skett mot ndgons samtycke,
oavsett om tvang har forekommit eller inte.

Trots att den svenska sexualbrottslagstiftningen genomgick en omfattande
reformering 2005 tillsattes 2008 en utredning med uppdrag att utreda om det
nuvarande kravet pa tvang borde erséttas med ett krav pa bristande
samtycke. Utredningen presenterade i SOU 2010:71 ett forslag till en
forandring av lagstiftningen i form av en kompletterande
samtyckesbestammelse. Detta skulle innebéra att en bestdammelse om
sexuellt ofredande skulle inféras som en subsididar bestdammelse till
valdtaktsbestammelsen i 6 kap 1 § BrB och aktualiseras i fall dar tvang inte
forekommit. En av anledningarna till att fragan om en samtyckesbaserad
reglering ytterligare aktualiserats var Europadomstolens avgorande i
Bulgariendomen. | domen uppstélls en positiv skyldighet att effektivt
bestraffa och lagfora sexuella handlingar som foretas mot nagons samtycke.
Det har diskuterats huruvida detta medfor att den svenska lagstiftningen
maste andras och en subsidiar samtyckesreglering skulle enligt utredarna
sékerstélla att forpliktelser enligt Bulgariendomen uppfylldes.

Argument som framforts for en samtyckesbaserad lagstiftning ar att det
skulle utoka skyddet for den sexuella sjalvbestammanderatten, vilket skulle
kunna ses som en naturlig utveckling av den straffrattsliga synen pa
sexualbrott. Vidare anses en samtyckesbaserad valdtaktsreglering ha en
onskvard positiv normerande verkan och kunna innebéra vissa terapeutiska
effekter for brottsoffret. Det framsta argumentet mot en samtyckesbaserad
reglering har ansetts vara att det kan antas medfora ett 6kat fokus pa
brottsoffret. Detta menar kritiker att erfarenheter fran den engelska ratten
visar pa.

Uppsatsen syfte har varit att utreda och diskutera huruvida en
samtyckesbaserad reglering kan anses innebéra ett 6kat fokus pa brottsoffret
jamfort med en tvangsbaserad reglering. Detta har illustrerats genom en
jamforelse med den samtyckesbaserade regleringen som finns i engelsk ratt.
Min slutsats &r att det kan ifragasattas huruvida en samtyckesbaserad
reglering skulle komma att innebara ett okat fokus pa brottsoffret jamfort
med dagens tvangshaserade reglering. Huruvida sexuella handlingar har
foretagits mot nagons vilja eller inte bor darfor ges avgoérande betydelse i
straffbestammelsen.
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1 Inledning

Utgangspunkten i den svenska sexualbrottslagstiftningen ar den sexuella
sjalvbestdimmanderéatten och skyddet for den sexuella integriteten. Var och
en dger rétten att bestdmma Over sin egen kropp och ingen ska tvingas till en
sexuell handling.! Utifrn denna utgangspunkt kan det ifragasattas varfor
valdet i valdtakt fortfarande ar det avgorande i gransdragningen mellan
frivilligt sex och brottslig handling i svensk lag.

Den svenska sexualbrottslagstiftningen genomgick omfattande férandringar
2005. Avgorande for straffansvar i dagens svenska valdtaktslagstiftning ar
att garningsmannen har framtvingat den sexuella handlingen genom vald
eller hot om brottslig garning. Det har kraftigt ifragasatts, bade innan och
efter 2005 ars forandringar, om denna typ av tvangsbaserade reglering pa ett
tillrackligt satt tillvaratar de grundldggande intentionerna bakom
sexualbrottslagstiftningen. Fragan ar om Sverige ska, eller till och med
maste, infora en samtyckesbaserad valdtaktsreglering. En sadan reglering
skulle innebéra att utgangspunkten for straffansvar ar om en sexuell
handling skett med nagons samtycke eller inte.

Diskussionen om en samtyckesbaserad reglering &ar lamplig i svensk lag har
tagit sin utgangspunkt i offret. Argument bade for och emot en forandrad
lagstiftning pekar pa att en forandrad lagstiftning hade kunnat paverka offret
i hog grad. Utifran en jamférelse med den engelska ratten har motstandare
mot en samtyckesbaserad reglering som framsta argument framfort att
offrets agerande skulle ges en 6kad betydelse, vilket dr en o6nskad
utveckling. Foresprakarna a sin sida menar att de negativa effekterna for
offret ar faktorer som dven aktualiseras med dagens tvangsbaserade
reglering. Ett okat fokus pa offret anses inte mojligt eftersom offrets
forehavanden redan idag ar av central betydelse.

Utifran dessa utgangspunkter presenterades under hosten 2011 i SOU
2010:71 ett forslag pa en forandrad lagstiftning. Genom inférandet av ett
nytt samtyckesbaserad brott sexuellt ofredande, skulle enligt utredningen
lagstiftarens intentioner uppfyllas samtidigt som de negativa effekterna
begransas. Diskussionen kvarstar dock aven efter utredningens forslag om
Sverige inte helt och hallet bor anvanda samtycke som utslagsgivande faktor
for om brott har begatts eller inte.

1.1 Vad ar en samtyckesbaserad
valdtaktsreglering?

En samtyckesbaserad valdtaktsreglering ar en valdtaktsreglering dar det
avgorande grundrekvisitet i straffbestdmmelsen &r huruvida en handling har

1s0U 2010:71 s 17



skett med nagons samtycke eller inte. Utslagsgivande for om ett brott har
begatts blir om handlingen har skett trots bristande samtycke. Detta har dven
omnamnts som en “ren” samtyckesreglering. Dagens svenska reglering
baseras pa medel och omstandigheter och har sitt grundlaggande
straffrekvisit i tvang.?

En samtyckesreglering kan aven vara kompletterande. | sadana fall finns ett
subsidiart brott baserat pa bristande samtycke som kompletterar en
huvudsaklig straffbestammelse dar grundrekvisitet ar tvang. Subsidiar
samtyckesreglering finns till exempel i den norska valdtaktsregleringen och
har foreslagits som en mojlig forandring av den svenska
valdtaktsregleringen.®

1.2 Syfte & fragestallningar

Syftet med denna uppsats r att utifran svensk och engelsk lagstiftning,
praxis och doktrin undersdka och diskutera hur en samtyckesbaserad
valdtaktsreglering paverkar betydelsen av offrets agerande.

Huvudfragan som jag avser att uppratthalla mig kring ar:

Innebar en samtyckesbaserad valdtaktsreglering ett 6kat fokus pa offrets
agerande jamfort med en tvangsbaserad reglering?

Jag avser &ven utreda och diskutera vilka effekter en samtyckesbaserad
valdtaktsreglering kan fa for brottsoffret utifran teorier kring brottsoffer.
Fragestallningarna kommer att besvaras med hjélp av svensk och engelsk
lagstiftning, praxis och doktrin. Anledningen till detta ar att den engelska
rattens samtyckesbaserade valdtaktsreglering har anvants i ett flertal svenska
utredningar for att belysa vilka effekter en forandring kan fa. Jag kommer
aven att diskutera huruvida det ar lampligt att dra slutsatser fran den
engelska ratten angaende ett svenskt inférande av en samtyckesbaserad
valdtaktsreglering. Detta med beaktande av olika aspekter sasom skilda
rattssystem och réttstraditioner, skillnader i kulturella traditioner och
samhallsstrukturer.

1.3 Metod och material

Uppsatsen kan delas in i tre huvudsakliga delar. Inledningsvis beskrivs
svensk gallande ratt, férarbeten och doktrin. I samband med detta féljer en
deskriptiv redogorelse av for syftet relevant engelsk ratt, litteratur och viss
praxis. Materialet har studerats utifran en sedvanlig juridisk metod.* Jag har
valt att studera den engelska ratten for att illustrera aktuella utgangspunkter i
en samtyckesbaserad valdtaktsreglering. Den engelska ratten har dven valts

2SOU 2010:71 s 205f

®SOU 2010:71 s 137, s 495

* Sandgren, 2006, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare-amne, material, metod och
argumentation, s 36ff



ut eftersom den anvénts for att illustrera vilka effekter en samtyckesbaserad
reglering kan fa i Sverige i ett flertal statliga utredningar.

Darefter foljer en studie av saval svenska som engelska rattsfall. Respektive
rattsfallsstudie avslutas med en analyserande del angaende vilken betydelse
som offrets agerande kan sdgas ha i respektive reglering. Med offrets
agerande avses framforallt offrets beteende, aktivt handlande innan och
under sjalva handelseforloppet eller brist pa sadant agerande. Analysen
kommer i viss man relatera till viktimologiska teorier som presenterats i
uppsatsens andra kapitel.

Rattsfallen i den svenska delen har valts ut efter sokning i rattsfallsdatabaser
utifran nar en samtyckesbaserad reglering hade kunnat ha betydelse for
utgangen i malet. Det ar fall dar samtycke inledningsvis funnits men sedan
upphort eller déar valdsanvandningen ar begransad eller fall dar offret och
fordvaren har en tidigare relation till varandra. Dessa situationer har valts ut
med beaktande av vad som anférts angaende vilket tillampningsomrade som
forvantas for en samtyckesbaserad reglering i SOU 2010:71. | vissa av
rattsfallen existerar flera av dessa forhallanden men utgangspunkten i
sokningen har varit att ett av kriterierna ska uppfyllas. Med beaktande av
SOU 2010:71 och uppsatsens huvudsakliga avgrénsningar har sékningen
inte omfattat fall dar malsagande ar man, barn eller befunnit sig i ett
hjalplost tillstand. Rattsfallen ar fran tiden efter 2005 for att belysa vilka
fragestallningar kring samtycke och offrets agerande som aktualiseras
utifran existerande samhallsideal i tillampningen av dagens tvangsbaserade
reglering.

Domskalen redovisas i den omfattning det har ansetts vara relevant for det
huvudsakliga syftet. Jag har valt att redog6ra mer ingaende for tingsrattens
domskal i de fall dér det ansetts vara av betydelse for syftet, dar jag ansett
att tingsrattens resonemang kan sagas belysa eller illustrera vilka
resonemang kring offrets agerande och samtycke som kan aktualiseras i en
tvangsbaserad valdtaktsreglering. En mer omfattande redogdrelse av
tingsrattens bedémning har aven skett i de fall dar hovrétten inte delar
tingsrattens bedomning eller helt och hallet instammer i tingsrattens beslut.

Urvalet av de engelska rattsfallen har skett utifran liknande kriterier genom
sokning i databaser och litteratur. Bakgrund och domskal har redovisats
utifran relevans for det huvudsakliga syftet. Eftersom uppbyggnaden av
rattsfallsreferaten skiljer sig at mellan de svenska och de engelska fallen
kommer dven presentationen av dem skilja sig nagot at. Jag har valt
redogora for de processrittsligafragor som aktualiseras i de engelska fallen i
den man det ar nodvandigt for att forstd domstolens resonemang. De
engelska rattsfallen ar fran tiden efter 2003 for att redogora for
rattstillampningen utifran radande samhallsstromningar.

| uppsatsens avslutande del presenteras mina sammanfattande slutsatser
utifran uppsatsens deskriptiva och analyserande material. Detta gors utifran
det syftet och de fragestallningar som formulerats inledningsvis.



1.4 Avgransningar

Uppsatsen kommer att ha sin utgangspunkt i valdtaktsbrottet i 6 kap 1 § BrB
och i Sexual Offences Act 2003 s. 1. Med beaktande av detta kommer inte
andra sexualbrott att behandlas.

Rekvisitet hjalplost tillstind kommer endast att behandlas kortfattat i
beskrivningen av den befintliga svenska valdtaktslagstiftningen. Nagon
diskussion kring rekvisitets forhallande till samtycke kommer inte att goras
med beaktande av arbetets omfattning.

Uppsatsen kommer inte behandla sexualbrott som har begatts mot barn. En
av anledningarna till detta &r att tvang inte kravs for att en sexuell handling
mot barn ska anses som valdtakt.” Samtycke saknar darfor betydelse i
fragan.

Utgangspunkt i uppsatsen ar ett kvinnligt offer eller malsagande och en
manlig garningsman eller tilltalad. Detta utan nagon avsikt att gora
varderingar om konsroller och sexualitet.

Pa grund av uppsatsens omfattning kommer jag inte diskutera eller utreda
hur en samtyckesbaserad reglering hade kunnat utformas. Med anledning av
detta kommer jag inte heller ndrmare att behandla bevisproblematik och
bevishorda, &ven om det ar aspekter som ar av vikt i fragan om en
samtyckesbaserad reglering.

1.5 Disposition

Uppsatsen deskriptiva del inleds med teorier och diskussioner kring
begreppet brottsoffer och vem som kan anses vara ett offer. Darefter foljer
ett kapitel dar den géllande svenska valdtaktsbestimmelsen presenteras. |
foljande kapitel behandlas hur den svenska ratten forhaller sig till en
samtyckesbaserad valdtaktsreglering. Har redogors for Bulgariendomen och
for de fragestallningar och resonemang som aktualiserades infor 2005 ars
sexualbrottsreform. Vidare presenteras &ven den diskussion som
forekommit i relevant doktrin. | uppsatsens femte kapitel behandlas sedan
de argument som framforts for och emot en samtyckesbaserad reglering. De
forslag pa ytterligare forandringar av sexualbrottslagstiftningen som lades
fram i SOU 2010:71 hosten 2010 och yttranden angaende dessa behandlas
ocksa i detta kapitel. Den deskriptiva delen avslutas med en redogorelse for
relevant engelsk réatt. | detta kapitel redogdrs &ven for relevant processrétt
och hur den samtyckesbaserade valdtaktsregleringen hanterats och
diskuterats inom engelsk lag och doktrin.

° BrB 6 kap. 48§



Efter uppsatsens deskriptiva del foljer en rattsfallsstudie av svensk praxis.
Forst presenteras tva uppmarksammade fall, Stureplansdomen och fallet
med den sa kallade Sapomannen. Vidare redogors for Hogsta Domstolens
gallande praxis NJA 2009 s 47 | och Il om bevisning i valdtaktsfall.
Darefter foljer ett antal hovréttsfall i kronologisk ordning. Avslutningsvis
gors en analys av vilken betydelse som tillméts offrets agerande i
ovanstaende fall.

| uppsatsen attonde kapitel foljer sedan en liknande studie av engelska
rattsfall. Kapitlet inleds med det betydande fallet R. v Bree och darefter
presenteras fallen i kronologisk ordning. Kapitlet avslutas likt foregaende
kapitel med en analys av de presenterade rattsfallen.

Avslutningsvis presenteras sammanfattande slutsatser som forsoker besvara
de fragestallningarna och det huvudsakliga syftet som presenterats i det
inledande kapitlet.



2 Att vara ett offer

2.1 Begreppet brottsoffer

Det finns ingen enhetlig definition av begreppet brottsoffer, utan begreppet
ges olika innebord beroende pa teoretisk utgangspunkt. Juridiskt sett saknar
begreppet innehall. Istéllet finns termen malsagande eller skadelidande som
innebar en person som utsatts for en krankning av nagot slag eller for en
brottslig handling. Om begreppet brottsoffer avgransas till den juridiska
betydelsen avses alltsa endast en person som blivit utsatt for brott. Utifran
en sociologisk utgangspunkt ges begreppet en vidare tolkning och omfattar
forutom manniskor aven exempelvis djur och samhéllen som utsatts for
brott. ® En psykologisk definition innebér i sin tur ett fokus p& individens
egen tolkning och upplevelse av brottet.’

FN antog 1985 en deklaration om grundlaggande réttsprinciper for offer och
maktmissbruk. Deklarationen blir juridiskt bindande for en medlemsstat
forst nér den har inkorporerat bestammelserna i den nationella lagstiftningen
men innebar dnda en tydlig markering for medlemsstaternas syn pa
brottsoffer. Enligt deklarationens forsta artikel &r ett brottsoffer en person
eller grupp som lidit psykisk eller fysisk skada, kdnsloméssigt lidande,
ekonomisk forlust eller véasentlig forsamring av sina grundlaggande
rattigheter genom handlingar som strider mot strafflagarna i
medlemslanderna.?

Enligt Heinz Leymann finns det starka sérintressen bakom definitionen av
vem som dr ett brottsoffer. En stat eller en specifik grupp kan exempelvis ha
ett intresse av att vissa kategorier eller grupper av méanniskor klassas som
offer. Resultatet av detta ar en under eller 6verskattning av konsekvenser,
beroende pa involverade parters syften. Leymann menar att en person endast
kan fa offerstatus om nagon har ett intresse av detta eller om offret sjalv kan
utdva politiska patryckningar. Endast legitima brottsoffer kan fa ekonomisk,
medicinsk, psykologisk kompensation och assistans fran samhallet. Som
exempel namner Leymann fore detta fangar fran nazistiska
koncentrationslager under andra varldskriget. Judiska fangar fick
kompensation fran tyska staten, nagot som Leymann menar kanske inte
hade h&nt om det inte hade funnits starka inflytelserika judiska grupper i
USA. Leymann drar denna slutsats utifran faktumet att inte alla grupper av
ex- fangar fran de nazistiska lagren, exempelvis Jehovas vittnen, romer och
homosexuella, fick kompensation trots liknande behandling, eftersom de
inte kunde mobilisera liknande patryckningar.

® Brottsoffer- perspektiv pa det brottsférebyggande arbetet- BRA idéskrift nr 15, 2007, s 5,
RB 20 kap. 88

" Lindgren m.fl., 2003, Brottsoffer- fran teori till praktik, s 27

® Brottsoffer- perspektiv pa det brottsférebyggande arbetet- BRA idéskrift nr 15, 2007, s
10f
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Ytterligare ett exempel pa att det finns politiska intressen i vad och vem som
ska inkluderas i en brottsofferdefinition ar valdtaktsoffer. Denna grupp
mottog inte offerstatus forran patryckningar skedde av utomstaende aktorer,
vald mot kvinnor ansags innan det som ett privat problem. 1970-talets
kvinnororelser riktade uppmarksamhet mot mans vald mot kvinnor vilket
ledde till att denna grupp fick brottsofferstatus.®

Grupper som fortfarande inte har offerstatus pa grund av detta ar exempelvis
vuxn% som utséatts for mobbing, barn som omvittnar vald i hemmet och
djur.!

2.2 Det ideala brottsoffret

Offerstatus paverkas aven, utver sarintressen fran specifika aktorer, av
generella forestéliningar om vem brottsoffret &r. Detta innebdr ofta att ett
brottsoffer ska vara ett oskyldigt, forsvarslost offer som inte har nagon
delaktighet i brottet. Gallande valdtakt &r exempelvis det ideala offret en
ung kvinna som blir 6verfallen pa vag hem. ™1 en studie av Stina Jeffner dar
ungdomars attityd mot valdtakt undersoktes var den allmanna uppfattningen
att valdtakt var fel. Studien (som utgar ifran kvinnan som offer), visade
dock att det finns ett antal omstandigheter som 6ppnar upp for en annan
bedémning. Exempel pa dessa "formildrande” omstandigheter &ar om tjejen
inte sa nej pa ett korrekt satt, om tjejen var kar i forovaren aven efter
handelsen, om tjejen kunde uppfattas som slampig, eller om tjejen inte
madde daligt efterat. | sddana fall uppfattades det inte som en valdtékt och
tjejen var inte att se som ett offer. **

Teorin om det ideala brottsoffret har utvecklats av kriminologen Nils
Christie. Den beskriver sex egenskaper hos det ideala brottsoffret, vilka far
betydelse ur ett kriminologiskt perspektiv for vem som uppfattas och far
stod som brottsoffer. Om en person stammer in i nagon av de sex
egenskaperna uppfattas personen som ett brottsoffer och far ocksa stod och
support av omgivningen. Personer som saknar egenskaperna kan ha svarare
att nd status som brottsoffer och f& liknande medhall fran omgivningen.*
Det ideala offret har enligt Christie atminstone en av nedanstaende
egenskaper:

Offret &r svagt

Offret &r involverat i en respektabel aktivitet

Offret ar pa vag till en plats som han eller hon inte kan forebras for
Garningsmannen &r i 6verlage och kan beskrivas i negativa termer

M owbhe

° Lindgren m.fl., 2003, Brottsoffer- fran teori till praktik, s 27ff
1%|indgren m.fl., 2003, Brottsoffer- fran teori till praktik, s 27f
1 Lindgren m.fl., 2003, Brottsoffer- frén teori till praktik, s 29
12 Jeffner, 1998, Liksom valdtakt, typ... Om ungdomars férstaelse av valdtakt
3 Lindgren m.fl., 2003, Brottsoffer- fran teori till praktik, s 29
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5. Gérningsmannen ar okand for offret och har ingen relation till offret
6. Offret har tillrackligt med status for att havda sin offerstatus™

Motsatsen till det ideala brottsoffret har inte ovanstaende egenskaper och
kan exempelvis vara en ung berusad man som blir ranad i en sjavig bar av
de han umgicks med. Har finns mojlighet att avkrava ett visst moraliskt
ansvar. Han skulle inte ha varit berusad, inte ha gatt till en sjavig bar, inte
umgatts med sadana typer. Liknade exempel kan appliceras pa
valdtaktsoffer. En berusad kvinna som blir valdtagen efter en kvall pa ett
skumt utestalle och som foljer med ett gdng man hon ké&nner sedan tidigare
hem for efterfest motsvarar inte bilden av det ideala valdtaktsoffret.
Prostituerade &r ett annat exempel pa motsatsen till ett idealt brottsoffer.

En individ som inte klassas som ett offer trots fysiska, psykiska eller
ekonomiska skador riskerar féljaktligen att bli utan stod fran samhallet
eftersom han eller hon inte passar in i den generella synen pa vem som ér ett
offer.”

2.3 Det passiva offret

Viktimologen Magnus Lindgren beskriver hur manga valdtaktsoffer
upplever hur de far sta till svars for det intraffade, snarare an fordvaren. En
valdtagen person kan kritiseras for att vara for utmanande, for berusad, for
passiv eller pa fel plats vid fel tillfalle. Den dominerande upplevelsen vid
valdtakt ar hotet om doden. Detta leder enligt Lindgren till ett monster av
reaktioner dar det primara malet ar 6verlevnad. Offret kan reagera pa ett
sadan sétt att valdtakten forskjuts eller resulterar i minsta mojliga skada. En
strategi ar att respondera till hédndelsen med total passivitet och helt
fortranga det intréffade. Det kan dven uppfattas som om offret samtycker
eller att det saknas fysiska tecken p& handelsen.'®l SOU 1995:60 om
kvinnofrid kunde utredarna utifran en studie av polisers attityder angaende
kvinnofrid dra slutsatsen att offret inte far vara for passiv i forhallande till
forovaren, dé riskerar hon att fa sin trovardighet ifragasatt.’’

¥ Christie, Niels, 1986, From Crime Policy to Victim Policy, ur The ideal victim, s 17-30

5 Lindgren m.fl., 2003, Brottsoffer- frén teori till praktik, s 29ff

'8 Lindgren m.fl., 2003, Brottsoffer- frén teori till praktik, s 31

7 S0U 1995:60 Kvinnofrid s 132ff, Lindgren m.fl., 2003, Brottsoffer- fran teori till praktik,
s31
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3 Valdtaktsbestammelsen i
svensk ratt

Sexualbrotten regleras i brottsbalkens 6 kapitel och valdtaktsbrottet
aterfinns i kapitlets 1 8. I sin nuvarande utformning utgor valdtéktsbrottet ett
sammansatt brott, det kravs att bade ett tvang och en sexuell garning har
forelegat. De uppsatliga brott som konstituerar valdtaktstvanget konsumeras
av det sammansatta brottet.™®

2005 genomfordes omfattande forandringar i sexualbrottslagstiftningen
vilket innebar andringar saval i 6 kapitlets innehall som struktur.™
Gransdragningen mellan vissa sexualbrott férandrades liksom en del
brottsrubriceringar. Reformen genomférdes med det 6vergripande syftet att
ytterligare forstarka den sexuella integriteten och sjalvbestammanderatten.

3.1 Vald eller hot om brottslig géarning

I och med 2005 ars forandringar utvidgades tillampningsomradet for
valdtakt. Detta innebar att kravet pa tvang dndrades och att garningar som
tidigare beddmts som sexuellt utnyttjande idag utgor valdtakt?

Inledningsvis stadgar paragrafen att den doms for valdtakt som genom vald
eller hot om brottslig garning tvingar en annan person till samlag eller med
hansyn till omstandigheterna annan sexuell handling som dr att betrakta som
samlag® Nagra begransningar finns inte vad det galler kon, sexualitet, eller
relation mellan garningsman och offer. Det kan vara ett 6vergrepp inom
eller utom &ktenskapet, av en okénd garningsman mot ett offer som helt
saknar relation till férévaren och sé vidare. %

Vad begreppet samlag eller annan jamforlig sexuell handling omfattar anges
inte i lagtexten. Ett samlag ar med lagens nuvarande innebérd endast ett
vaginalt samlag och det &r saledes enbart heterosexuella samlag som idag
omfattas av begreppet samlag i paragrafen. Det stélls inga krav pa
sédesutlosning eller intréngande, det ar tillrackligt att mannen och kvinnans
konsdelar har kommit i beréring med varandra. Nagot krav pa hur lange
detta ska ha skett finns inte heller.

'8 Prop. 2004/05:45, s 43ff

% Prop. 2004/05:45

20 SOU 2001:14 Sexualbrotten. Ett dkat skydd for den sexuella integriteten och
angransande fragor

! Holmquist, m.fl., Brottshalken En kommentar, Del 1 (1- 12 kap.) 6 kap., 6:1ff
22 Brottshalken 6 kap. 1§ 1st

2 Holmaqvist, m.fl., Brottshalken En kommentar, Del 1 (1- 12 kap.) 6 kap., 6:1ff
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Det framkommer av forarbetena att jamforlig sexuell handling inte tar sikte
pa sjalva handlingen i sig. Det som ar av vikt ar istallet om det forekommer
en sadan krankning som ar jamforlig med den som kan upplevas vid
patvingat samlag. Till begreppet jamforlig sexuell handling har orala och
anala samlag, infoérande av foremal eller fingrar i vagina eller anus med
mera ansetts tillhdra. For att handlingen ska vara att anse som en sexuell
handling ska det ha forekommit en nagorlunda varaktig beréring av tydlig
sexuell karaktar av den andres kropp med det egna kénsorganet eller
tvartom. ** Handlingen ska tydligt ha avsikten att kranka offrets sexuella
integritet, vilket innebér att de &r av sadant slag att de karakteristiskt sett har
som r721§| att tillfredsstalla eller vacka badas eller ena personens sexuella
drift.

Av betydelse for beddmningen ar varaktigheten av évergreppet och om det
har inneburit smarta. | praxis har handlingen att fora in ett flertal fingrar i en
kvinnas underliv ett antal ganger under évrigt krankande former ansett vara
en sadan handling som &r jamforlig med samlag och darmed bedémts som
valdtakt enligt 18. % Fall dar garningsmannen har anvant sin hand till att
onanera at offret har daremot inte trots beroendeférhallande och offrets
unga alder ansetts vara ett sddant 6vergrepp som omfattas av 1§.%

Angaende det vald eller hot om brottslig garning som ska ha anvants for att
tilltvinga samlaget eller den sexuella handlingen sa anses det att om 6vriga
forutsattningar foreligger sa ar den grad av vald som avses i 4 kap 4 § 1st 1
men BrB om olaga tvang tillracklig. Det kan rora sig om misshandel eller
annat fysiskt beharskande, sd som att betvinga kroppsrorelser genom att
exempelvis sdra pa nagons ben men dven om lattare valdsanvandning sasom
att knuffa undan eller hélla fast nagon, att rycka eller slita i en persons arm
eller klader. Likasa omfattas att genom den egna kroppstyngden hindra
offrets rorelser

Det hot som kravs behdver inte utgora ett hot om omedelbart forestaende
vald mot liv eller hélsa utan lattare former av hot ar tillrackliga for ansvar.
Hotet kan rikta sig mot en annan person, exempelvis offrets barn. Det
uppstalls inget krav pa att hotet ska vara uttalat. | dessa situationer kravs
dock att det ska vara fragan om ett hotfullt agerande i kombination med att
ovriga krav for ett straffbart hot ar uppfyllda.?®

For straffansvar forutsatts inte motstand fran offrets sida. Hogsta Domstolen
konstaterade i NJA 1988 s.40 att det inte kravs motstand om malsagande pa
annat satt klargor att hon motsétter sig garningsmannens onskan eller
avsikt.?

% Prop. 2004/05:45 s 135ff

%5 Prop. 2004/05:45 s 135ff, Holmqvist, m.fl., Brottsbalken En kommentar, Del 1 (1- 12
kap.) 6 kap., 6:1ff

% RH 1989:48, NJA 2008 5.482 |

2 NJA 2008 s. 482 II

%8 Prop. 2004/05:45 s 134

29 Prop. 2004/05:45 s 35, NJA 1988 5.40
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3.2 Utnyttjande av hjalplost tillstand

| paragrafens andra stycke stadgas ansvar for valdtakt for den som genomfor
ett samlag eller en annan sexuell handling, som enligt forsta stycket &r
jamforlig med samlag, genom att otillborligt utnyttja att en person pa grund
av medvetsloshet, somn, berusning, drogpaverkan, sjukdom, kroppskada,
psykisk storning eller annars med hansyn till omstandigheterna befinner sig
i ett hjalplost tillstand.*

Syftet med bestammelsen ar att skydda individer som genom att befinna sig
i ett pa nagot satt hjalplost tillstand saknar formaga att skydda sin sexuella
integritet. Sa val offret som garningsmannen kan vara initiativtagare till
handlingen och samtycke befriar darfor inte fran ansvar. De sexuella
handlingar som omfattas av forsta stycket omfattas ocksa av bestammelsen i
andra stycken.

Det hjalplésa tillstandet utmarks av att offret inte kan varja sig eller
kontrollera sitt handlande. Detta omfattar inte enbart situationer da offret
rent fysiskt inte kan varja sig utan aven forhallanden nar offret pa grund av
psykiska omstandigheter upplever svarigheter att skydda sig. Situationen i
sin helhet ska ligga till grund for bedémningen.

Forutom de situationer av hjalplost tillstand som omnamns i lagtexten har
végledning utarbetats genom praxis bade fére och efter 2005 &rs reform*!
Hogsta domstolen slog i NJA 2004 s 231 fast att en situation dér offret
saknar hamningar pa grund av berusning eller drogpaverkan kan anses
utgora hjalplost tillstand. Det kréavs i detta fall att det har varit fraga om en
atypisk paverkan som gor att personen inte kan stallas till svars for sina
handlingar. *2Eftersom situationen ska ses utifran ett helhetsperspektiv kan
flera omstandigheter tillsammans skapa ett hjélplost tillstand, nagot som HD
framforde i NJA 1997 s538. | fallet var offret berusad och befann sig
samtidigt i en hotfull situation. Aven om berusningen i sig inte var sadan att
den konstituerade ett hjalplost tillstand konstaterade HD att situationen i sig
var sadan att det far anses ha paverkat formaga att varja sig.®

Sjalva utnyttjandet ska ha skett otillborligen och for straffansvar krévs att
den sexuella handlingen ar agnad som ett angrepp pa offrets sexuella
integritet. Bedomningen ska goras utifran en objektiv grund och det kravs
att garningsmannen har anvant sig av offrets hjalplosa tillstand for att uppna
sitt syfte. Ett orsakssamband mellan det hjalplosa tillstandet och deltagande
i gdrningen maste foljaktligen finnas.**

0 BrB 6 kap. 1 § 2st

3 Prop. 2004/05:45 s 136f
% NJA 2004 s 231

% NJA 1997 s 538

% Prop. 2004/05:45 s 137
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3.3 Mindre grovt och grovt brott

Vid beddmning av brottets svarighetsgrad ska hansyn tas till samtliga
omsténdigheter av rattslig relevans.

Paragrafens tredje stycke angdende mindre grovt brott ar avsedd att
anvandas endast i undantagsfall dar omstandigheterna klart avviker fran
normalfallet.®® I NJA 2008 s 482 var handelseférloppet kortvarigt och
garningsmannen hade avbrutit handlingen nar kvinnan klargjort att hon inte
var intresserad av sexuell samvaro. Varken vald, hot eller nagra andra
forodmjukande eller foérnedrande inslag utdver krankningen i sig.
Valdtakten bedémdes med hansyn till detta som mindre grov.**Forhallandet
att offret inledningsvis har samtyckt leder per automatik inte till en mildare
beddémning.®’

Vid beddmning av om brottet ar grovt ska faktorer som om valdet eller hotet
varit sarskilt allvarligt, om det har varit flera garningsmén, eller om
garningsmannen pé annat stt visat sarskild hansynsloshet beaktas.®
Overgrepp som varit forenade med langvarigt frihetsberovande, sadistiska
inslag eller fornedrande handlingar &r ytterligare exempel. Vald som inte &r
tillrackligt betydande for att kvalificera grov misshandel kan vara tillrackligt
for att en valdtakt ska anses som grov. Som tidigare ska en samlad
beddmning géras och omstandigheterna i lagtexten &r inte uttmmande. ¥

%5 Prop. 2004/05:45 s 138

*NJA 2008 s 482

3" Holmqvist, m.fl., Brottshalken En kommentar, Del 1 (1- 12 kap.) 6 kap., 6:1ff
% Prop. 2004/05:45 s 138f

% Holmaqvist, m.fl., Brottshalken En kommentar, Del 1 (1- 12 kap.) 6 kap., 6:1ff
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4 Samtyckesbaserad
valdtaktsreglering ur ett
svenskt perspektiv

Inforandet av en samtyckesbaserad valdtaktreglering i Sverige ar en fraga
som har diskuterats infor de senaste forandringarna av
sexualbrottslagstiftningen. Fragan aktualiserades ytterligare efter
Europadomstolens avgoérande i fallet M.C. v Bulgaria, dar domstolen
fortydligade vilket legalt skydd som kan krévas fran en konventionsstat
angdende sexuella 6vergrepp och valdtakt. *° Efter domen har det diskuterats
om den svenska valdtaktsregleringens utformning och tillampning uppfyller
Sveriges ataganden enligt konventionen.

4.1 Bulgariendomen

4.1.1 Bakgrund

| malet anmalde en bulgarisk flicka att hon hade blivit valdtagen av tva man.
Flickan var vid tillfallet fér dvergreppen 14 ar och 10 manader.

De involverade personerna kande till varandra sedan tidigare och efter en
utekvall foljde flickan med mannen till ett diskotek i en angransande stad
under forutsattning att mannen senare skulle kéra henne hem. Pa vagen hem
till flickan stannade ménnen trots hennes protester till for att bada. En av
mannen tvingade da flickan till samlag genom pressa sin kropp mot henne,
hélla fast henne och sedan kla av henne. Hon bad honom att ga och forsokte
putta bort honom, nagot som inte gick da mannen var mycket starkare.
Flickan var radd och varken vagade eller kunde gora fortsatt motstand eller
skrika, hon skamdes samtidigt for att hon forsatt sig i en sadan situation.
Den tilltalade havdade att flickan hade samtyckt till samlag och sjalvmant
klatt av sig sina klader.

Efter detta kdrde ménnen till en ndrbeldgen stad och hem till en av ménnens
sléktingar. Flickan kénde sig utsatt, hjalplés och i behov av skydd, hon
foljde med ménnen in i huset eftersom hon trodde att mannen som inte
forgripit sig pa henne skulle kunna skydda henne. Denna man tvingade
sedan flickan till att ha sex med honom i ett av husets rum, genom att pressa
ner henne i en sang och kla av henne. Flickan hade inte styrka att géra
motstand och bad mannen att sluta. Mannen menade efterat att samlaget
hade skett med flickans fulla samtycke. **

0 M.C. v Bulgaria, 4 december 2003, ansdkningsnummer 39272/98 avsnitt 44-71.
*1 M.C. v Bulgaria, 4 december 2003, ansokningsnummer 39272/98 avsnitt 1-43
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| den efterfoljande utredningen ansags det inte bevisat att mannen anvant
hot eller vald. Det gick heller inte att bevisa att flickan inte samtyckt till
samlag och att mannen forstatt detta. Efter att ha uttomt alla inhemska
rattsmedel véckte flickan véckte talan vid Europadomstolen och anférde att
hennes rattigheter under artikel 3,8,13 och 14 hade blivit kranka samt att det
bulgariska rattsystemet inte iakttog sin positiva skyldighet att garantera ett
effektivt skydd mot véldtakt och sexuella évergrepp.*

4.1.2 Europadomstolens beddémning

Europadomstolen anforde att allt fler europeiska lander har borjat utga ifran
fragan om offrets bristande samtycke, och i och med det 6vergett kraven pa
tvang eller fysiskt motstand fran offret. En alltfor strikt attityd till atal
géllande sexuella 6vergrepp riskerar enligt domstolen att medfora att vissa
straffbara beteende forblir ostraffade och att den sexuella integriteten inte
ges ett effektivt skydd.*® Det tillkommer varje konventionsstat en positiv
skyldighet att bestraffa och effektivt lagfora alla sexuella handlingar som
sker utan samtycke aven i situationer dar fysiskt motstand fran offrets sida
saknas.

Europadomstolen framforde att:

“ In accordance with contemporary standards and trends in that area, the
member States' positive obligations under Articles 3 and 8 of the
Convention must be seen as requiring the penalization and effective
prosecution of any non-consensual sexual act, including in the absence of
physical resistance by the victim”**

Utan uttalande i skuldfragan ansags den bulgariska utredningen och
lagforingen i fallet inte tillracklig. De positiva skyldigheter som tillkommer
den bulgariska staten géllande att uppratthalla och effektivt lagfora alla
former av valdtakt och sexuella 6vergrepp ansgs asidosatta.*> Brott mot
flickans rattigheter enligt artikel 3 och 8 beddmdes foreligga.*®

4.2 Infor 2005 ars reform

| SOU 2001:14 presenterade 1998 ars sexualbrottskommitté den Gversyn av
sexualbrottslagstiftningen som gjorts i syfte att ge ett 6kat skydd at den

*2 Artikel 3 behandlar skyddet mot tortyr, Artikel 4 férbud mot slaveri och tvangsarbete,
Avrtikel 13 ratt till ett effektivt rattsmedel och Artikel 14 férbud mot diskriminering, M.C. v
Bulgaria, 4 december 2003, ans6kningsnummer 39272/98 avsnitt 44-71.

*3 M.C. v Bulgaria, 4 december 2003, ansdkningsnummer 39272/98 155-166

* M.C. v Bulgaria, 4 december 2003, ansékningsnummer 39272/98 166

> M.C. v Bulgaria, 4 december 2003, ansékningsnummer 39272/98 185

*® M.C. v Bulgaria, 4 december 2003, ansékningsnummer 39272/98 avsnitt 173, 185 och
187
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sexuella integriteten.*” Kommittén hade som en del av sitt uppdrag att
analysera och redogora for om samtycke skulle vara avgérande for
straffansvar. Det som avsags var en ren samtyckesbaserad reglering, dar
ansvar for valdtakt baseras endast pa forekomsten av samtycke.

Som argument for en forandring framfordes att skulle vara i enlighet med
straffrattens utveckling, dar det ar sjalva krankningen av den sexuella
integriteten som star i fokus. Det ansags dven kunna medfora en
forstarkning av offrets stallning och pa sa satt aven bidra till kvinnofriden da
offren for sexuellt vald nastan uteslutande ar kvinnor. Detta skulle enligt
kommittén kunna bidra till 6kad jamstalldhet mellan kvinnor och mén.
Ytterligare argument for en andring var att kravet pa tvang redan ar uttunnat
och att fragan om offret har Iamnat sitt samtycke skulle komma att bli
central i processen. *

Ett av de argument som ansags tala emot en samtyckesbaserad
valdtaktsreglering var att det bedomdes finnas risk for en tillbakagang i
utvecklingen gallande fokus pa offret i utredningen. Om det ar avgdrande
med samtycke maste brottsutredningen inriktas pa offret. Fragor som hur
kvinnan visade sitt ointresse, vilket forhallande parterna har haft, kvinnans
berusning och upptradande fore det sexuella umganget eller vad hon hade pa
sig skulle kunna komma att tillméatas betydelse i hogre grad vid en reglering
med bristande samtycke. Det ansags inte heller att kvinnor i realiteten skulle
fa en starkare rattsstallning av en forandring, att stark tilltro inte kunde
fastas pa lagens normerande verkan. Steget ansags, enligt kommittén, inte
vara langt till att diskutera att offret far skylla sig sjalv. Det skulle dven
innebara betydande tillampningssvarigheter, problem med brottsbalkens
systematik, definitionssvarigheter och ett avsteg fran den gemensamma
nordiska rattstraditionen.*

Utredningen tar dven upp det engelska exemplet som ett argument emot en
samtyckesreglering. Det konstaterades att statistiken gallande
polisanmalningar och atal som avser misstanke om valdtakt inte gav uttryck
for ett mindre antal fall i England &n i Sverige. Aven om orsakerna till detta
inte besvarades genom kommitténs studier kan enligt kommittén slutsatsen
anda dras, utifran de engelska erfarenheterna, att fler valdtaktsman inte
kommer att domas. Snarare ansags det engelska exemplet ge stod for de
farhagor som uttryckts i utredningen angaende en samtyckesreglerings
negativa konsekvenser. Avslutningsvis konstaterades att malsaganden
hamnat i centrum for brottsutredningen.

Efter en avvagning av for och nackdelar kom kommittén fram till att kravet
pa tvang bor behallas.>

450U 2001:14 s 15ff

850U 2001:14 s 123ff
49 50U 2001:14 s 128ff
% 50U 2001:14 s 137f
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4.2.1 Prop. 2004/05:45

Med anledning av Bulgariendomen blev fragan om samtycke ytterst aktuell
under arendets fortsatta beredning. Regeringen delade kommitténs
bedomning att tvanget borde behallas i den svenska lagstiftningen. Detta
gjorde dven majoriteten av remissinstanserna, forutom
Brottsoffermyndigheten som ansag att en reglering baserad pa offrets
samtycke borde inforas.

Den fradmsta anledning enligt Regeringen till att inte inféra en
samtyckesbaserad valdtaktsreglering var det forvantade fokus pa offret som
framforts av kommittén. Regeringen ansag inte heller att utgangen i
Bulgariendomen innebar ett krav pa varje medlemsstat att inféra
samtyckesbaserad valdtaktsreglering. **Denna uppfattning delades inte till
fullo av Lagradet som ansdg att den fragan borde utredas ytterligare. >

Brottsoffermyndigheten var som enda remissinstans positiv till inférande av
en samtyckesbaserad reglering. Myndigheten framforde att en
samtyckesbaserad valdtaktsreglering var en naturlig féljd om man ville
markera vikten av sexuell sjalvbestdammanderatt och integritet, och att en
sadan reglering borde ses som ett steg framat snarare &n bakat.

Kommitténs framsta argument mot en samtyckesbaserad valdtaktsreglering
var att ett ovalkommet fokus skulle kunna komma att riktas mot offret.
Detta ansag Brottsoffermyndigheten inte vara ett barande argument. I sitt
yttrande framférde myndigheten att offrets beréttelse oavsett
kriminaliseringens gransdragning ar centralt ur bevisningssynpunkt. Detta
da det sallan finns andra direkta bevis i form av vittnen, utan utredningen
vilar i basta fall pa ett antal stodbevis som réttsintyg, skadade klader,
personer som i efterhand fatt fortroende eller gjort egna iakttagelser. Enligt
myndigheten var det ologiskt att en samtyckesbaserad reglering skulle leda
till ett okat fokus pa kvinnans beteende och kladsel. Sadana inslag ansags
enligt myndigheten férekomma aven i dagens tvangsbaserade reglering och
istallet borde domstolen ta ansvar for att sadana ovidkommande eller
krankande fragor inte tillats.

Ytterligare en av aspekterna som Kritiserades i remissyttrandet var den
historiska aspekten som kommittén framfort. Enligt utredningen har vald
mot person historiskt sett beddmts som ett av de allvarligaste angreppen
inom straffratten.> Detta framfordes av kommittén som ett av argumenten
for att sjalva valdet i valdtakt utgor del av en central funktion i brottsbalkens
systematik. >*Brottsoffermyndigheten pekade pa att den varderingen har sitt
ursprung i en tid nar endast man hade inflytande 6ver lagstiftning och
praxis. Argumentet kunde darfor ifragasattas ur ett jamstalldhets och
konsperspektiv, och hdnsyn borde enligt myndigheten tas till senare

5! Prop. 2004/05:45 s 36f

52 Prop. 2004/05:45 s 38

>3 Brottsoffermyndighetens remissvar angdende SOU 2001:14, s 10f
> SOU 2001:14 s 132
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viktimologisk forskning angaende vilka konsekvenser sexuella 6vergrepp
har for brottsoffret.

Brottsoffermyndigheten ansag att kommitténs jamforelse med det engelska
exemplet” kunde jamforas med resultaten av en publicerad studie pa
omradet. Studien pavisade att oavsett om tvang eller samtycke varit
avgorande for straffansvar paverkas domstolarna i hog grad av bekonade
uppfattningar gallande sexualitet, tvdng och subjektivitet vid sin tolkning av
véldtag{. Konsekvensen av detta var oavsett system en negativ fokusering pa
offret.

4.3 Diskussion i doktrin

Det rader delade meningar aven inom doktrinen huruvida en
samtyckesbaserad valdtaktsreglering bor inforas i svensk lagstiftning.
Debatten har pagatt under en langre tid och har aterigen aktualiserats sedan
forslaget till en ny sexualbrottsreglering presenterades i SOU 2010:71.
Motséattningarna handlar saval om Bulgariendomens betydelse for svensk
del, begreppsdefinitioner, hur langt en samtyckesreglering ska stracka sig
som om inférande av samtyckesbaserad lagstiftning i sig.

4.3.1 Leijonhufvud

Professor emerita vid Stockholm universitet Madeleine Leijonhufvud har
varit en aktiv foresprakare for en samtyckesbaserad valdtaktsreglering. Pa
uppdrag av Miljopartiet genomforde Leijonhufvud 2008 en skuggutredning
for att se Gver kravet pa vald och hot i forhallande till en samtyckesbaserad
reglering.

I utredningen presenterar Leijonhufvud ett forslag dar bestammelserna i 6
kap. 1-3 88 brottsbalken ersatts av en bestdimmelse som gor det straffbart att
utfora en sexuell handling pa eller utverka en sexuell handling fran nagon
som inte frivilligt deltar.>® Bestammelsen har getts foljande lydelse.

’Den som foretar en sexuell handling mot eller utverkar en sadan handling
av en person som inte frivilligt deltar dari doms for sexuellt utnyttjande till
fangelse i hogst fyra ar

Ar brottet grovt doms for grovt sexuellt utnyttjande till fangelse i lagst tva
och hogst atta ar. Vid bedémande av om brottet &r grovt ska sarskilt
beaktas om handlingen varit av sarskilt allvarlig art, om den riktats mot en
person som befunnit sig i beroendestallning till garningsmannen, varit ur
stand att varja sig eller annars befunnit sig i en sérskilt utsatt situation, om
fler an en forgripit sig pa offret eller pa_annat satt deltagit i 6vergreppet

> Brottsoffermyndighetens remissvar angédende SOU 2001:14, s 10f
% |eijonhufvud, 2008, Samtyckesutredningen — lagskydd for den sexuella integriteten, s 9ff

21



eller om garningen lett till graviditet eller éverforing av allvarlig smitta
eller sjukdom.

Om ansvar adoms ocksa for brott enligt 3 eller 4 kap. som medel for eller
effekt av sexuellt utnyttjande ska den samlade brottsligheten betecknas
valdtakt.”®’

Avgorande for om ett sexualbrott har begatts eller inte ska enligt
Leijonhufvud vara om personen frivilligt har deltagit. Fall dar offret sjalv
utfort den sexuella handlingen omfattas genom formulering utverkats av.
Bestammelsen innehaller inget krav pa vald, hot eller hjalplost tillstand utan
uppratthaller sig enbart kring frivilligheten.

Brottet betecknas enligt Leijonhufvud som sexuellt utnyttjande. *® Om vald
eller hot har férekommit ska domstolen dven doma for de valdsbrott som
kan aktualiseras i enlighet med regler for brottskonkurrens. *°

Leijonhufvud framfor i sin utredning att en forandring maste ske for att
uppfylla krav enligt Bulgariendomen och andra internationella ataganden,
nagot som inte nuvarande lagstiftning tillgodoser. En samtyckesbaserad
reglering enligt den som foreslas i utredningen anfor Leijonhufvud innebéar
att lagen aven anpassas till uppfattningen att frivilligheten ar ett nédvéndigt
och central element for att sexuella handlingar ska anses tillatna. Detta leder
aven till en viktig normbildning och till att fokus vid lagféring skiftas ifran
malsagandes agerande den tilltalades agerande i garningségonblicket. Det
blir nédvandigt att klarlagga hur och vad den tilltalade gjorde for att
forsakra sig om att samtycke foreldg for den sexuella handlingen.

Utformningen av Leijonhufvuds forslag innehaller inte uttrycket bristande
samtycke, istallet formuleras brottsrekvisitet som bristande frivilligt
deltagande. Detta for att dels markera straffansvaret till
garningségonblicket, dels for att markera att sex normalt sett ar ett
handlande i vilket tva parter ar delaktiga, inte en person som har sex med en
annans kropp. Genom detta hoppas Leijonhufvud att fokus hamnar pa
viljeinriktningen snarare &n om hur samtycket ska utkravas.®*

Leijonhufvud menar att en forandring likt den foreslagna gor att
sexualbrottet renodlas till angrepp pa den sexuella integriteten och pa sa satt
kan medverka till en forstarkt normbildning. Oron Gver 6kade forvantningar
pa fallande domar eller maltillstromning till domstolarna kan inte rimligen
f& hindra en reformering av skyddet fr den sexuella integriteten. > Dagens
lagstiftning forstarker snarare konsstereotypa uppfattningar kring méan och
kvinnor. Den skuldbelagger kvinnor och omyndigforklarar man pa ett satt

57 Leijonhufvud, 2008, s 15

%8 Leijonhufvud, 2008, s 9ff

%% Se kapitel 3 ovan och prop. 2004/05:45, s 43ff
% |_eijonhufvud, 2008, s 11ff

61 Leijonhufvud, 2008, s 87

%2 Leijonhufvud, 2008, s 11ff
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som inte &r forenligt med 2000-talets syn pa sexualitet.%® En forandring
skulle fortydliga vad som ar skyddsvart, nagot som inte ar tydligt i dagens
reglering. Det &r av vikt att betona att integritetsskadan har skett &ven om
inga fysiska skador uppkommit. Darfor bor forekomsten av vald, hot eller
tvang domas enligt de darfor avsedda lagrummen istéllet for som ett
sammansatt brott.**

Leijonhufvud har vélkomnat utredningens forslag i SOU 2010:71 och &ven
riktat brannande kritik mot vissa av de remissyttranden som inkommit.

4.3.2 Asp

Petter Asp ar professor i straffratt vid Stockholms universitet. Som ett
resultat av forskningsprojektet ”Sexualbrotten i dogmatik, debatt och
feministisk teori” publicerades boken ”Sex och samtycke” 2010. Boken ar
en analys av samtyckesbegreppet och dess relation till tvang och
utnyttjande.®

Asp menar att fragan bor flyttas fran hur lagstiftningen ska och bor utformas
till vad som ska godtas som ett giltigt eller rattsligt relevant samtycke.®®

Den kritik som riktats mot en samtyckesbaserad valdtéktsreglering anser
Asp inte ar tillracklig for att franga definitionen av ett sexuellt dvergrepp
som sex med négon som inte samtycker. ®’ Asp menar att samtycket bor ges
grundlaggande betydelse eftersom skyddsintresset bakom sexuella
Overgrepp i forsta hand bor anses vara den sexuella sjalvbestimmanderétten.

Enligt Asp ar samtyckesbegreppet ett normativt men innehallslost begrepp.
Det ar darfor nodvandigt att definiera vad som bor godtas som ett
sarskiljande samtycke eftersom begreppet i sig inte klargor vad som ar eller
inte ar tillatet. Detta framforallt i ljuset av den engelska lagstiftningen. Att
en samtyckesbaserad valdtaktsreglering skulle vara vidare av sin natur haller
inte Asp med om, han anser att sjalva extensionen &r en fraga om
regleringens innehall snarare an form.

Bulgariendomen kan inte rimligtvis anses vara ett krav pa en ren
samtyckesbaserad reglering enligt Asp. Han delar utredarnas uppfattning i
SOU 2010:71 att domen i sin helhet betonar pa rattstillampningen i en stat
som det essentiella d&ven om enskilda delar av utlatandet kan tyda pa att en
samtyckesbaserad reglering bor inféras.®®

%3 Leijonhufvud, 2008, s 62ff

% Leijonhufvud, 2008, s 77ff

%5 Asp, 2010, Sex utan samtycke — en kommentar till Sexualbrottsutredningens betankande,
publicerad pé Info Torg Juridik 8 november 2010, hamtad den 23 oktober 2011 (Harefter
Asp, Sex utan samtycke — en kommentar till Sexualbrottsutredningens betdnkande)

% Asp, 2010, Sex och samtycke, s 206ff

%7 Asp, 2010, Sex och samtycke, s 195ff

%8 Asp, 2010, Sex och samtycke, s 205ff

% Asp, 2010, Sex och samtycke s. 215ff, Asp, 2010, Sex utan samtycke — en kommentar till
Sexualbrottsutredningens betédnkande
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Asp anser att utredningens forslag utgor en smart 16sning som pa ett
genomtankt sétt balanserar mellan intresset av att vara precis och att ha en
reglering som tacker fall som av normativa skal och med hansyn till
internationella forpliktelser bor vara kriminaliserade. Han valkomnar att ett
tydligt avgransande har skett och anfor att forandringens utformning gor att
forslaget i mycket begrédnsad omfattning traffas av de invandningar som
normalt anférs mot en samtyckesbaserad reglering.

4.3.3 Diesen

Professor i processratt vid Stockholms universitet Christian Diesen menar
att den nuvarande svenska synen pa valdtaktsbrottet ar medeltida och att det
ar obegripligt ur ett komparativt perspektiv. Aven om Sverige sedan ldnge
hé&vdar att sjalvbestimmanderétten ar central, att ett nej alltid ar ett nej
motverkas detta av lagens utformning. Utan vald ingen valdtakt. ™*

Utgangspunkten borde enligt Diesen vara att det kravs ett ja istéallet for som

I dagens Sverige dar det kravs ett nej. Detta for att ge en battre bild av
valdtaktsbrottet och for att forbattra utredning och lagforing. Detta &r inte att
forvaxla med en dnskan om att fler personer ska féllas, ndgot som en
jamférelse med England, dar farre brott lagfors, visar. Jamforelsen med
England har enligt Diesen vissa tydliga brister och kan darfor inte anvandas
for att pa forhand doma ut en samtyckesbaserad valdtaktslagstiftning i
Sverige.

Det viktigaste skélet enligt Diesen till att samtyckesbaserad reglering bor
inforas i Sverige ar att det skulle framja jamstalldhet mellan konen saval
som kvinnans ratt till sexuellt sjdlvbestammande. Lagen skulle ge en viktig
signal till alla man om att alltid forsékra sig om att det foreligger ett
samtycke till sexuella handlingar. H&r kommenterar Diesen att denna signal
uppenbarligen inte har gatt fram till brittiska man trots att landet sedan lang
tid haft en samtyckesbaserad reglering. Detta menar Diesen dven paverkas
av det engelska samhallets och det démande engelska véasendets
konservativa installning och natur. Ett svenskt exempel pa att lagstiftning
kan ha en positiv normerande effekt pa attityder ar exempelvis lagstiftning
kring barnaga och sexkdp. Dessa lagar har haft en inverkan pa folks
attityder och minskat den faktiska forekomsten av dessa foreteelser.

Samtyckesregleringen ar av stor vikt géllande skyddet for unga flickor. En
valdtaktsreglering baserad pa valds och tvangsrekvisit menar Diesen inte ger
unga flickor en chans i varlden att fa rattvisa och upprattelse. Det sander
signalen att de far skylla sig sjalva som tog risken att vara ensamma med en
man. Med en samtyckesbaserad reglering finns atminstone en teoretisk
mojlighet att lagfora man som utnyttjat pa detta satt. Mannen maste i sddana

"% Asp, 2010, Sex utan samtycke — en kommentar till Sexualbrottsutredningens beténkande
! Diesen, 2007, Tagande med vald, ur Festskrift till Madeleine Leijonhufvud, 2007, s 57f
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fall forsakra ett samtycke. Aven om det enligt Diesen Kravs mer &n en
lagandring for att komma &t "tjatsex” ger det atminstone en tydlig juridisk
och moralisk ratt till det egna sjalvbestimmandet.

Diesen menar att om antalet valdtakter ska minska kravs forandrade
attityder men ocksa en andrad lagstiftning. En progressiv lag kan i
kombination med utbildning och information successivt leda till fordandrade
attityder. Aven om en samtyckesbaserad valdtaktsreglering inte leder till
total jamstalldhet mellan kdnen &r den nddvéndig for att bryta med den
historiska grunden for valdtaktsbrottet, narmare bestamt valdsrekvisitet.
Diesen anfor att vald foretradesvis brukar bevisas genom skada. Om ingen
skada finns blir utgdngspunkten i utredningen misstroende och den kvinna
som inte kan visa skador blir i praktiken rattslos.”

4.3.4 Wersall och Rapp

Riksaklagare Fredrik Wersall och kammaraklagare vid utvecklingscentrum i
Goteborg Kajsa Rapp har ocksa gett sig in i debatten angaende
valdtaktsbrottets konstruktion.

Som utgangspunkt menar Werséll och Rapp att den sexuella
sjdlvbestdimmanderétten &r sjalvklar. Alla har ratt till sin sexuella integritet
och sexuella handlingar som inte &r frivilliga ska av princip vara
straffbara.”

Trots att det har bedrivits ett omfattande utredningsarbete inom omradet kan
det konstateras att skyddet for den sexuella sjalvbestammanderatten inte ar
heltackande. En av luckorna kan anses utgotra fall dar en sexuell handling
utforts mot nagons vilja men dar inget vald, hot eller tvang forekommit. En
annan lucka ar situationer dar nagon utnyttjar en annan persons utsatta
situation men att det inte ar fraga om ett hjalplost tillstand eller annat som
skyddas i sexualbrottskapitlet. En samtyckesreglering skulle enligt Werséll
och Rapp técka flertalet av de forstndmnda fallen och eventuellt flertalet om
an inte alla de senare situationerna. Det skulle &ven vara lagteknisk relativt
okomplicerat att dstadkomma en samtyckesbaserad reglering.

Wersall och Rapp anfor att det inte finns anledning att tro att
Europadomstolen vid en prévning skulle finna annat &n att den svenska
ratten lever upp till konventionens krav inom sexualbrottsomradet.
Domstolens avgorande maste lsas i sitt sammanhang.

En samtyckesbaserad valdtaktsreglering ligger i enlighet med
utgangspunkten om det sexuella sjalvbestimmandet som av central
betydelse. Det kan, enligt Werséll och Rapp finnas ett viktigt principiellt

"2 Diesen, 2007, s 63ff

” Diesen, 2007, s 70ff

™ Wersall och Rapp, 2007, Utan samtycke — om valdtaktsbrottets konstruktion i svensk rétt,
ur Festskrift till Madeleine Leijonhufvud, 2007, s 429
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varde i att tydligare sla fast att principen om samtycke ar den som ska ligga
till grund for lagstiftning inom sexualbrottens omrade.” Angéende det
huvudsakliga skal som framférdes av regeringen infor 2005 ars reform om
en okad fokusering pa brottsoffret sa anser Werséll och Rapp att detta starkt
kan ifrdgasattas. ° En storre fokusering pa offret &n i dagens
rattstillampning menar de knappast ar mojlig.

Werséll och Rapp anfor att det ar av vikt att forsiktighet iakttas gallande hur
sjalva samtycket ska uttryckas for att undvika moraliserande resonemang
som inte hor hemma i en straffrattslig bedémning. De anfor att en
samtyckesbaserad reglering endast skenbart skulle ge ett storre straffrattsligt
skydd &n dagens lagstiftning, och att den laga andel brott som leder till atal
skulle sjunka ytterligare. Kravet pa tvang ar redan sa uttunnat att det kan
ifrdgasattas huruvida ett slopat krav pa tvang skulle medféra nagon praktisk
skillnad.

Wersall och Rapp menar att det ar en balansgang mellan vad som &r
teoretiskt onskvart och praktiskt genomforbart. De har svart att se hur en
uttrycklig samtyckesbaserad reglering som grund for valdtakt sasmmantaget
skulle vara positiv for brottsoffren eller for fortroendet for rattsvasendet.

> Werséll och Rapp, 2007, s 436ff
76 Prop. 2004/05:45 s 38
" Werséll och Rapp, 2007, s 438ff
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5 En foérandring av den
svenska
sexualbrottslagstiftningen?

Trots att omfattande forandring genomfordes 2005 sa kom redan 2008 ett
direktiv om att utvéardering och utredning skulle ske pa nytt gallande bland
annat fragan om samtycke. "® Bakgrunden till detta var framforallt
Bulgariendomen. | utredningen behandlas argument for och emot en
samtyckesbaserad valdtaktsreglering och jamforelse gors aterigen med den
engelska ratten. Utifran detta har sedan ett forslag till en forandring av den
svenska sexualbrottslagstiftningen presenterats.

5.1 Bakgrund

Utredningen, som fick namnet 2008 ars sexualbrottsutredning, hade som
framsta andamal att utreda om det nuvarande kravet pa tvang bor ersattas
med en samtyckesbaserad valdtaktsreglering. | utredningens uppdrag ingick
aven att ta stallning till hur en sadan bestammelse i sdana fall skulle
utformas.

Materialet presenterades i betdnkandet Sexualbrottslagstiftningen-
utvardering och reformforslag (SOU 2010:71) i oktober 2010.”

Vid en granskning av 2005 ars reform kunde utredarna pavisa vissa brister
gallande nuvarande reglering och tillampning rérande valdtéktsbrottet. Detta
lyfts fram som en av anledningarna till att diskussionen om en
samtyckesbaserad valdtaktsreglering aktualiserats pa nytt. Det konstateras
att situationer da en sexuell handling genomforts mot malségandes vilja men
utan tvang och utnyttjande faller utanfor regleringen for allvarligare
sexualbrott. Fall d&r offret moter 6vergreppet med total passivitet kan darfor
inte lagforas som annat an sexuellt ofredande.?’ Med utgangspunkt i
Bulgariendomen ifragasatter dven utredningen om Sverige i och med
nuvarande lagstiftning och aktuell praxis har ett tillrdckligt skydd for att
bestraffa handlingar som skett utan samtycke.®

"8 Dir. 2008:94

® 50U 2010:715 2,515
8 50U 2010:71 s 16

8 50U 2010:71 s 17
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5.2 Argument for och emot en
samtyckesbaserad reglering

| utredningen presenteras argument for och emot en samtyckesbaserad
reglering. Viss utgangspunkt finns i de avvaganden som gjordes av 1998 ars
sexualbrottskommitté och som beddémde fér-och nackdelar med en ren
samtyckesbaserad reglering.

5.2.1 Argument for en samtyckesbaserad
reglering

Inledningsvis anfors att med en reglering som baseras pa fragan om
samtycke flyttas utgangspunkten till den bristande frivilligheten vilket
utokar skyddet for den sexuella sjalvbestammanderatten. Detta leder till att
presumtionen om offrets tillganglighet andras och den kroppsliga och
sexuella integriteten forstarks, vilket kan ség;as vara en naturlig utveckling
av den straffrattsliga synen pa sexualbrott. ® Kritik har riktats mot
nuvarande reglering for att den konstruerar synen pa kvinnan som
tillganglig sa lange inte motstand gors. Foljden av en andring leder till att en
person och dess kropp inte ses som tillganglig innan tydligt samtycke har
formedlats. Detta anses aven vara i enlighet med studerade passiva
reaktioner hos personer som utsatts for sexuella 6vergrepp.

En samtyckesbaserad valdtaktsreglering anses for det andra kunna fylla
luckor i den nuvarande lagstiftningen, och pa sa sétt kunna tacka de
straffvéarda beteenden som inte tacks av dagens tvangsbaserade
kriminalisering. Det hade dven sékrat uppfyllelse av de forpliktelser som
faststallts enligt Bulgariendomen.®

Vidare anses samtyckesbaserad valdtaktsreglering kunna ha en positiv
normerande verkan. Statistiken visar att flertalet valdtakter sker i ndgons
hem, att det &r vanligt att offer och férévare kanner varandra och att alkohol
ofta ar inblandat. Det ar aven vanligt att offret saknar synliga skador fran
overgreppet. Att infora samtyckesbaserad valdtaktsreglering kan enligt
utredningen, i kombination med utbildning och upplysning, tdnkas férmedla
ett budskap fran samhallet om att sex med en person som inte samtyckt till
det inte accepteras. Det kan ge signaler om att offrets beteende fére och efter
Overgreppet inte ar det som ar avgdérande for om det har varit ett 6vergrepp
eller inte. Vidare kan det dven ténkas innebdra ett stod for en person som
utsatts for dvertalningsforsok eller patryckningar.®*

82 Ulrika Andersson har tidigare behandlat synen pé offrets tillganglighet i Hans (ord) eller
hennes? En konsteoretisk analys av straffrattsligt skydd mot sexuella 6vergrepp, 2004
%3S0U 2010:71 s 207

8 SOU 2010:71 s 208, Josefine Grande, 2005, ”” Jag kallade det aldrig for valdtakt”: att
mota valdtagna kvinnor
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Den teoretiska utgangspunkten i en brottsutredning om avancerade sexuella
overgrepp kommer, om samtyckesbaserad valdtaktsreglering infors, att bli
den tilltalades agerande i sjalva garningsdgonblicket och om och hur denna
person tillforsékrade sig att samtycke foreldg. Detta leder till att fokus, i
hogre grad &n tidigare i alla fall teoretiskt, kommer att riktas mot den
tilltalade.®

Enligt teorier om terapeutisk juridik, som i svensk doktrin bland annat
studerats av Christian Diesen, har lagstiftning vissa terapeutiska foljder for
offer respektive forovare. Diesen menar att en samtyckesbaserad
valdtaktsreglering skulle innebéra att malsagandes upplevelse av
integritetskrankningen blir utgangspunkten. Ifragasattandet av offrets
berattelse blir mindre, dven i fall dar valdtakten inte gar att lagfora. Detta
menar Diesen ar av stor betydelse for offrets rehabilitering och sjalvaktning.
Det viktigaste ar att bli trodd. Liknande rehabiliterande effekter finns aven
ur ett forévarperspektiv, vilket ar annu ett betydande argument for en
samtyckesbaserad valdtaktsreglering.®

5.2.2 Argument mot en samtyckesbaserad
reglering

Ett tungt skal mot samtyckesbaserad valdtaktsreglering &r enligt utredningen
att den kan antas medfora ett okat fokus pa brottsoffret i den praktiska
processen. Enligt utredarna pekar erfarenheter fran England pa att offrets
beteende har blivit centralt i processen och att en hotfull situation eller fraga
om tvang kan komma i bakgrunden om samtycke lyfts fram som det
primara. Hur offret har agerat kan darfor pa ett oproportionerligt satt hamna
i fokus, aven i situationer dar fragan om samtycke saknar storre betydelse.
Dock konstateras att offrets agerande och berattelse redan idag spelar en stor
roll, samt att detta i manga fall &r oundvikligt. Frdgan om samtycke
aktualiseras aven idag i manga mal, dven om ett explicit samtyckesrekvisit
saknas.®’

Ytterligare en nackdel med en samtyckesbaserad valdtaktsreglering ar sjalva
begreppsdefinitionen i sig. Begreppet samtycke har i sig inget innehall och
ar beroende av filosofiska och etiska vérderingar.®® Det kan speciellt vara
svart att definiera fri vilja eller frivillighet angdende stallningstagande till
sex. Ur denna synvinkel kan en ren samtyckeshaserad valdtaktsreglering
riskera att bli allt for generell. For att kunna infora en samtyckesbaserad
valdtaktsreglering behover sjalva begreppet i sig definieras tydligt.
Definitionen behdver dven kunna anvéandas for att beddma samtyckets

%S0OU 2010:71 5 209

8 Utredningen behandlar inte mer ingdende vilka de positiva effekterna ar ur ett
forévarperspektiv. SOU 2010:71 s 210, Diesen, Sex Crime Legislation Proactive and Anti
Therapeutic Effects

¥7S0U 2010:71 5 212

88 Se dven Asp, 2010, Sex & samtycke
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giltighet, sa att en saker och forutsagbar tillampning av regleringen kan
garanteras.®

Fragan om hur ett giltigt samtycke kommer till uttryck har i detta
sammanhang inget givet svar vilket aven talar emot en samtyckesbaserad
valdtaktsreglering. Detta kan leda till att domstolarna skonsmassigt maste
vardera de inbladades agerande samt omstandigheterna i 6vrigt for att kunna
utreda om samtycke har forelegat. Avgorande i fragan & om samtycke ska
ses som en garning eller installning. Formkrav anses enligt utredningen inte
lampligt, dels med beaktande av vad som generellt galler i straffratten
angdende samtycke som ansvarsfrihetsgrund® dels med beaktande av
sakens natur.

Ett formellt stallningstagande som behdver goras ar om inre eller sa kallade
tysta samtycken ska accepteras. Konsekvensen kan bli att kriminaliseringens
rackvidd blir alltfor vid, och att alla straffbara garningar som tacks av
bestammelsen dérfor inte kommer g4 att lagféra.”* Med en bred definition
av valdtakt forvantas fler anmalningar. En del av dessa forvantas aktualisera
bedémningar i granslandet mellan vad som &r juridiskt och moraliskt taligt
och foranleda svarigheter i bevisavseende. Eftersom samtyckesbaserad
valdtaktsreglering dven forvantas ha en normativ verkan kan det skapas
orimliga forvantningar pa fler fallande domar. Vid en ren samtyckesbaserad
valdtaktsreglering &r risken for detta enligt utredningen beaktansvérd.”

Karnfragan vid en samtyckesbaserad valdtaktsreglering kommer att bli
huruvida malsagande samtyckte eller inte. Det finns en fara for att
bedémningar av vad som dr normalt beteende, normal sexualitet och vad
som normalt gar att samtycka till kommer att ske. Fragan om samtycke
kommer att bli central i samtliga fall och risken &r att detta kommer leda till
en 6kad sexualmoralism vilket ses som ytterligare en nackdel med en
samtyckesbaserad valdtaktsreglering.

5.3 FoOreslagna forandringar och
yttranden angaende dessa

Utredningen kommer, efter 6vervagande av ovanstaende for-och nackdelar,
fram till slutsatsen att den svenska regleringen behover foérandras for att
Sveriges ataganden enligt bland annat Bulgariendomen sakert ska anses
uppfyllda. Det anses dven nodvandigt for att atgarda de brister som finns i
den nuvarande regleringen och som ett naturligt steg i utvecklingen av den
svenska sexualbrottslagstiftningen.®*

8 50U 2010:71 s 212,
% 24 kap 7§ BrB

%l SOU 2010:71 5 216
230U 2010:71 s 216f
% 30U 2010:71 5 217
% S0U 2010:71 518
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Kontentan av forslaget ar att en samtyckebaserad reglering bor inféras som
ett komplement till nuvarande valdtaktsreglering om hot och utnyttjande och
inte i form av en ren samtyckesbaserad valdtéktsreglering.*® Detta leder till
att lagstiftningen snarare omstruktureras an forandras i sin helhet, vilket
innebar att bestammelsen enligt utredarna ar i enlighet med saval nordisk
rattstradition som mest lampligt utifran lagtekniska skal.

Forutom en viss utvidgning av 6 kap 1 § BrB foreslas inférandet av en ny
och helt samtyckesbaserad bestammelse, sexuellt dvergrepp, att ersétta
kapitlets 3 8. Denna bestammelse ska tillampas subsidiart i férhallande till
valdtakt och sexuellt tvang, och har som syfte att sékra att sexuella
hancg!singar som genomfors utan samtycke kan bestraffas pa ett lampligt
satt.

Paragrafen foreslas fa foljande lydelse:

’’38 Den som i annat fall &n som avses i 1 och 288 genomfor en
sexuell handling med en person utan den personens tillatelse, doms
for sexuellt 6vergrepp till fangelse i hogst fyra ar. ”

Detta innebar darfor att samtycke inte inkluderas i sjalva
valdtaktsparagrafen utan att den som genomfor en sexuell handling med en
person som inte samtycker till detta, och vars agerande inte ryms inom
ramarna for 1 och 2 88 gor sig skyldig till det specifika brottet sexuellt
overgrepp. ¥’

Utredningens forslag gick darefter ut pa remiss till 64 instanser varav 51
hade avgivit svar vid remisstidens utgang i mars 2011.

5.3.1 Advokatssamfundets remissyttrande

Advokatsamfundet har genom sitt remissvar avstyrkt utredningens forslag
om inférandet av ett samtyckesbaserat brott. Samfundet anser, precis som
vid yttrande Over nuvarande sexualbrottsreglering, fortfarande att tungt
véagande skal talar emot en samtyckesbaserad reglering. I utredningen
anfordes att bestammelsen torde fa ett begransat praktiskt
tillampningsomrade och samfundet anser att forslaget kan ifragasattas redan
pa den grunden.

Enligt Advokatsamfundet kan forslaget riskera att urholka bevisbdrdans
placering. Det kan leda till uppfattningen om att den misstankte har att
bevisa att samtycke foreldg. Vidare anses det aven medfora ett orimligt

% SOU 2010:71 s 206, Med ren samtyckesbaserad valdtaktsreglering avses enligt
utredningen en reglering som helt ersatter dagens tvangsbaserad valdtaktsreglering.
*S0U 2010:715 18

¥ SOU 2010:71 s 35
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krav pa malsagande att pa ett tydligt satt kunna redogora for avsaknaden av
samtycke.

En annan problematisk aspekt enligt samfundet ar bevissvarigheter kring om
samtycke har lamnats eller inte. Med beaktande av dessa betydande
svarigheter anses samtycke inte som lamplig utgangspunkt for att avgora
vart gransen gar mellan straffbart och icke straffbart. Det finns en aven stor
risk for ett 6kat integritetsintrang for bada parter. Eftersom det kommer
kravas utredning huruvida ett samtycke forelag eller inte finns det risk att
fragor till framforallt malsagande men &ven den tilltalade kommer bli mer
ingaende &n i dagslaget och att detaljredogorelse for den sexuella
handlingen kan komma att kravas.”

5.3.2 Domstolsverkets remissyttrande

Domstolsverket har i sitt yttrande dver forslaget anfort att gallande en ren
samtyckesbaserad reglering évervéger nackdelarna fordelarna. Ett tungt
vagande skal ar det 6kade fokus pa malsagande som forvantas félja av en
ren samtyckesbaserad reglering, nagot som enligt verket ar en olycklig
utveckling.

Gallande brottet sexuellt évergrepp anser Domstolsverket att det finns
anledning att préva om de garningar som avses tréffas av regleringen, inte
redan nu &r straffbara genom befintliga bestimmelser. Domstolsverket anser
att det bor provas om inte Sverige redan i dagsléget, genom nuvarande
lagstiftning och rattstillampning, uppfyller sina internationella taganden.
Vidare anser domstolsverket att risken for ett 6kat fokus pa malsagande i
processen bor framhallas. Aven om det redan idag kan sagas vara ett stort
fokus pa malsagande menar verket att det ar olyckligt att &n mer forstarka en
sadan utveckling. Det finns aven en risk for 6kade forvantningar fran
offrens sida vad det géller fallande domar, denna risk galler sa val vid en ren
samtyckesreglering som vid en subsidiar bestammelse. %

5.3.3 Brottsoffermyndighetens remissyttrande

Brottsoffermyndigheten tydliggor i sitt yttrande dver forslaget att det ar av
vikt att betona att endast émsesidiga frivilliga handlingar ska vara tillatna.
Detta for att vdrna om den sexuella integriteten och personliga
sjalvbestammandet, och for att lagstiftningen ska ga i linje med samhéllets
ovriga strdvan mot jamlikhet och tolerans.

Vidare framfor myndigheten att det ofta ar svart for brottsoffer att beratta
om den kréankning de utsatts for, likasa ar det en utmaning for rattsvasendets
foretradare att kunna hantera och vardera dessa berattelser och beteenden.
Det ar av vikt for de som upplever sig ha blivit utsatt for ett sexuellt

% Advokatsamfundets remissyttrande (R-2010/1729) éver SOU 2010:71, 2011-03-01
% Domstolsverkets remissyttrande (D-nr 2176-2010) éver SOU 2010:71, 2011-02-28
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overgrepp att bli tagen pa allvar, bematt pa ett korrekt satt och fa utrymme i
processen. Endast om rattsvasendet kan férmedla att det har gjort allt det
kan gora skapas forutsattningar dar offret kan acceptera situationen och ga
vidare i livet trots att forévaren eventuellt inte kunnat lagforas. Oavsett
lagstiftningens utformning bor utbildningsinsatser ske inom rattsvésendets
olika delar gallande offrets reaktioner, ungas sexualitet och andra
bemétandefragor.

Brottsoffermyndigheten delar utredningens uppfattning att samtyckets
betydelse bor framga direkt av lagtexten. Dock anser myndigheten att
bristande samtycke ska vara det enda och grundldggande brottsrekvisitet, det
vill sdga att en ren samtyckesbaserad reglering bor inforas istéllet for den
subsidiara bestammelse som foreslas. Fordelarna med detta dvervager klart
nackdelarna.

Angaende utredningens framsta argument att en samtyckesbaserad reglering
kommer innebéra ett 6kat fokus pa malsdagande i processen anser
Brottsoffermyndigheten att oavsett hur lagen formuleras ar offrets beréattelse
den centrala bevisningen. En ren samtyckesbaserad bestdmmelse kommer
dock aven att rikta fokus i hogre utstrackning pa den tilltalades agerande.
En sadan bestammelse kan utgora ett betydande stod for den som vill avvisa
ovalkomna sexuella handlingar genom att markera att samhallet inte
accepterar sex utan samtycke. Detta kan fa stor betydelse framforallt for
ungdomar och pa sa satt ges en ren samtyckesbaserad reglering en
normerande verkan.*®

100 Brottsoffermyndighetens remissyttrande (D-nr 11581/2010) éver SOU 2010:71,
2011-02-28
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6 Valdtaktsbestammelsen i
engelsk ratt

Det engelska réttssystemet &r ett common law system dar lag &ven kan
uppkomma genom domstolsavgorande. Darfor ar prejudikat av storsta
betydelse. ***

Valdtaktsbestammelsen aterfinns i Sexual Offences Act 2003 och dess
forsta sektion.

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

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

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

(c) A does not reasonably believe that B consents.

(2) Whether a belief is reasonable is to be determined having regard to all
the circumstances, including any steps A has taken to ascertain whether B
consents.””1%?

2003 genomfordes omfattande forandringar i den engelska
sexualbrottslagstiftningen. Tidigare lagstiftning var brokig och foraldrad,
och kritiserades for att vara bade diskriminerande och moraliserande. %
Den ansags aven ur vissa aspekter vara oférenlig med
Europakonventionen.'® Genom 2003 &rs férandringar fortydligades
regleringen av valdtakt och en mangd nya brott introducerades. Samtycke
som grund for straffansvar har dock sedan lange funnits i den engelska
ratten genom common law.'®

| begreppet valdtakt ingar avsiktlig penetration av bade vagina, anus eller
mun med penis. Penetration av andra objekt an penis ingdr istallet i lagens
sektion 2 angaende Gvergrepp genom penetration. Valdtakt definieras
genom sjalva penetrationen snarare an det sexuella umganget som helhet.
Detta kan jamforas med den svenska valdtaktsbestammelsen dar samlag

106

101 Termen common law anvandes historiskt sett for att sérskilja p& lag som stiftats av the
Royal Courts i London, kyrkans lag och lokal sedvanja. Aven om det idag ar ovanligare att
domstolarna skapar en ny juridisk princip eller lag finns det en ansenlig mangd
forfattningar och juridiska principer som existerar utan stadgad definition. Ett exempel pa
detta ar lagstiftningen kring mord. Sjalva definitionen av mord dr inte reglerad genom lag
stiftad av parlamentet, &ven om straffet for mord &r det. Definitionen har utvecklats genom
common law och myntades pa 1700-talet. Se Murder (Abolition of Death Penalty) Act
1965 (1965 c.71) och Gillespie, 2007, The English Legal System, s 12f

102 Sexual Offences Act 2003 (2003 c. 42)

193 Ormerod, 2006, Smith & Hogan Criminal Law, s 719

104 A D.T v UK (2001) 31 E.H.R.R. 803

1%'S0U 2010:71 5143

1% Ormerod, 2006, s 720ff
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endast 0omfattar vaginalt samlag, det vill séga penetration av vagina med
+o 107
penis.

| sektion 74 presenteras en definition av samtycke.

’For the purposes of this Part, a person consents if he agrees by choice,
and has the freedom and capacity to make that choice™*®

Bestdmmelsen har som syfte att tydligt signalera att samtycke inte foreligger
bara for att den malsagande inte protesterar eller gor motstand pa annat stt.
Utgangspunkten ar tanken om free agreement. %°

Samtycket delas upp i en objektiv del, actus reus och en subjektiv del, mens
rea. | den objektiva delen maste det visas att malsagande inte samtyckte till
penetrationen. | den subjektiva delen krévs det att den tilltalade inte
rimligtvis kunde anta att malsdgande samtyckte. Bada delarna maste
besvaras oberoende av varandra. '*°

6.1 Samtyckespresumtioner

Det finns tre olika sétt att pavisa att samtycke inte foreligger. Dessa satt
framgar av lagens sektion 75 och 76. ! | sektion 76 anges de obestridliga
presumtionerna, conclusive (irrebuttable) presumptions. | dessa situationer
presumeras det obestridligt att samtycke inte forelag till handlingen och att
forovaren inte trodde att samtycke forelag.

’1f in proceedings for an offence to which this section applies it is proved
that the defendant did the relevant act and that any of the circumstances
specified in subsection (2) existed, it is to be conclusively presumed -

(a) that the complainant did not consent to the relevant act, and
(b) that the defendant did not believe that the complainant consented to the
relevant act.'*?

Omstéandigheter som aktualiserar denna obrytbara presumtion ar dels om
den tilltalade avsiktligt vilseledde malsédganden angaende karaktaren eller
syftet med den relevanta handlingen. Ytterligare en sadan omstandighet ar
om den tilltalade avsiktligt formatt malsaganden att samtycka till handlingen
genom att utge sig for att vara en person som malséaganden kanner.

’The circumstances are that -

197 Se dven ovanstéende kapitel 3 om valdtaktsbestammelsen i svensk rtt.

Prop. 2004/05:45 s 135ff, Holmqvist, m.fl., Brottsbalken En kommentar, Del 1 (1- 12 kap.)
6 kap., 6:1ff

108 Sexual Offences Act 2003 s 74

199 Ormerod, 2008, s 728, jfr NJA 1988 s 40

19 Herring, 2008, Criminal Law, s 414

™ Ormerod, 2006 s 728

112 sexual Offences Act 2003 s 76.1
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(a) the defendant intentionally deceived the complainant as to the nature or
purpose of the relevant act;

(b) the defendant intentionally induced the complainant to consent to the
relevant act by impersonating a person known personally to the
complainant.”***

Sektion 75 reglerar de presumtioner som kan motbevisas, evidential
presumptions. Om handling som omfattas av sektion 75 har utforts och
omsténdigheter som anfors i sektionens andra del foreligger, presumeras att
malsdganden inte har samtyckt och att den tilltalade inte har anledning att
anta att malsdganden samtyckte. Presumtionen kan brytas om tillrackliga
bevis presenterats for att fragan ska aktualiseras.

’If in proceedings for an offence to which this section applies it is proved -
(a) that the defendant did the relevant act,

(b) that any of the circumstances specified in subsection (2) existed, and
(c) that the defendant knew that those circumstances existed,

The complainant is to be taken not to have consented to the relevant act
unless sufficient evidence is adduced to raise an issue as to whether he
consented, and the defendant is to be taken not to have reasonably believed
that the complainant consented unless sufficient evidence is adduced to
raise an issue as to whether he reasonably believed it.”"***

Omsténdigheter som aktualiserar presumtionen ar dels fall dér en person,
vid tidpunkt som &r relevant for overgreppet eller precis fore, anvander vald
mot malsaganden eller far malsaganden att frukta att omedelbart vald kan
anvandas mot honom eller henne. Det omfattas &ven nér en person anvander
vald eller far malsaganden att frukta att omedelbart vald kan anvandas mot
en annan person. Ytterligare situationer som omfattas ar om malséaganden ar
olagligt fangslad pa nagot satt, om malsaganden sover eller pa annat satt inte
ar vid medvetande, eller om malséaganden pa grund av handikapp inte kan
formedla samtycke. Om malsaganden har fatt i sig substans som har
bedtdvande eller bemastrande effekt utan eget godkédnnande genom eller av
den tilltalade &r presumtionen ocksa tillamplig.

’The circumstances are that -

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

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

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

113 gexual Offences Act 2003 s 76.2
114 gexual Offences Act 2003 s 75.1
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(d) the complainant was asleep or otherwise unconscious at the time of the
relevant act;

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

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

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

Nar presumtionerna i sektion 75 och 76 ar tillampliga ar bade mens rea och
actus reus, det subjektiva och objektiva rekvisitet uppfyllda.**®

6.2 Brottsmalsprocessen i valdtaktsfall

Brottmalsprocessen regleras delvis i The Criminal Procedure and
Investigations Act 1996. Atal kan véckas av Crown Prosecution Service
och en traditionell &klagare men &ven av privatpersoner.'*’

Valdtakt ar ett indictable-only offence vilket innebér att det enbart kan
provas av domare och jury forutom i vissa undantagsfall gallande unga
lag6vertradare™®.

Processen inleds med att en skriftlig anklagelse Gver brottet ges in till
domstolen. Nar domstolen anser att de formella lagkraven uppfylls blir
dokumentet en indictment. Den tilltalade atalas och fragas huruvida han
erkanner eller férnekar brott, guilty plea eller non guilty plea. | fall dar den
tilltalade fornekar brott gor aklagaren en kortare redogdrelse infor rétten
innan forsvararen har mojlighet att anfora formildrande omstandigheter som
kan paverka valet av paféljd. Efter enskild dverlaggning meddelar domaren
dom.

| fall dér den tilltalade fornekar tillsatts en jury. Jury som démande enhet
ensam eller tillsammans med en domare har lange varit en av grundstenarna
i det engelska rattssystemet. | allvarligare brottmal som valdtéakt &r det som
huvudregel en jury som tar beslut i skuldfragan. Juryn bestar av 12 personer

115 gexual Offences Act 2003 s 75.2

16 Herring, 2008, Criminal Law, s 415

117 Barker, Padfield, 2007, Law Made Simple, s 298

118 Ward, Akhtar ,2010, Walker & Walker’s English Legal System, , s 7 s 230f,
Magistrates’ Court Act 1980 s 24
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i varierande aldrar mellan 12-70 ar som valjs ut slumpvis bland
réstningslangder.**

Efter det att juryn avlagt ed gor aklagaren sin sakframstéllning, presenterar
vilka vittnen som ar kallade och 6vrig bevisning som aberopas fran
aklagarsidan. Den bevisning som presenteras av parterna godkanns enligt
gallande processregler av domstolen och far annars inte laggas fram.
Aklagaren kallar darefter sina vittnen, som kan korsférhoras av forsvaret
efter inledning fran aklagarsidan om godkannande sker. Vittnet hors
slutligen av aklagaren igen. Dérefter sker utveckling av forsvaret. Forsvaret
kan yrka att det inte foreligger nagot giltigt fall och att den tilltalade darfor
ska ga fri. Domstolen kan da vélja att slappa den tilltalade. Efter utveckling
av forsvaret kallas forsvarets vittnen. Dessa hors inledningsvis av forsvaret,
for att sedan eventuellt korsforhdras av aklagarsidan och sedan ater horas av
forsvaret. Den tilltalade kan vittna under ed och forhor sker da pa liknande
séatt som for vittnena. Om den tilltalade valjer att inte vittna under ed kan
yttrande ske anda, men med férsamrat bevisvarde.

Avslutningsvis slutfor parterna sin talan. Domaren upplyser juryn om
géllande réatt varefter juryn under enskild 6verlaggning tar beslut i
skuldfragan. Om enighet inte kan uppnas kan beslut tas om ny rattegang
med annan jury. Anses den tilltalade skyldig presenterar forsvaret personalia
och eventuella formildrande omsténdigheter innan domaren slutligen tar
stallning i pafoljdsfragan. %

Utmarkande fér common law systemen ar den kontradiktoriska processen.
Provning av tva eller flera sidor sker framfor en neutral ddmande enhet. Den
démande enheten ska sjalv inte utreda nagra fragor och ska sarskilt bevaka
efterlevnad av de processuella reglerna.*** Bevisframstallningen &r en
central del i processen och parterna kallar samtliga vittnen. En motpart kan
bemota vittnesbevisning framlagd av den andra parten genom att antingen
kalla ett eget vittne eller genom att korsférhéra motpartens vittne, om detta
tillats. | korsforhoret utfragas vittnet och bevistemat ifragasatts direkt av
motparten. Betydelsen av muntlighet ar aven styrande. Det foreligger en
presumtion i saval brottmal som tvistemal att muntliga bevis har hogst
varde.

19 \Ward, Akhtar, 2010, s 348ff
120 Barker, Padfield, 2007, s 351
121 Jones v National Coal Board (1957) 2 QB 55, Gilliespie, 2007 s 13
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6.3 Samtyckesbaserad valdtaktsreglering
ur ett engelskt perspektiv

6.3.1 Innan Sexual Offences Act 2003

DPP v Morgan 1975 var av avgdrande betydelse innan inférandet av Sexual
Offences Act 2003. Fallet behandlar mojligheten att forsvara sig mot en
anklagelse om valdtakt genom att havda tro pa att samtycke forelag. En
militar hade efter en kvéll ute bjudit hem ett antal kollegor for att ha sex
med hans fru medan han tittade pa. Mannen uppgav till kollegorna att om
frun protesterade skulle de fortsatta eftersom hon gjorde det for att foérhoja
sin sexuella njutning. Kvinnan hade under 6vergreppen gjort tydligt att hon
inte samtyckte och fick dessutom betydande fysiska skador, sa allvarliga att
hon var tvungen att uppsoka medicinsk hjalp. Domstolen konstaterade att sa
lange det kunde bevisas att forévaren genuint trodde att samtycke forelag,
dven om s inte var fallet, sa foreldg inte straffansvar for valdtakt.

Straffansvar kunde alltsa endast anses foreligga om forévaren insag att
samtycke inte fanns eller om det kunde antas att samtycke inte forelag eller
om forévaren var likgiltig infor risken att samtycke kanske inte forelag.
Forovarens tro att samtycke forelag behdvde inte grunda sig pa rimliga
omstandigheter, a&ven om detta anségs ge skalen mindre trovardighet.?

Ett annat fall som haft stor betydelse for synen pa samtycke och begreppets
definition &r R v Olugboja 1982. | fallet motte den tilltalade och hans van
malsdaganden och hennes vaninna pa ett utestalle. Darefter utlovade den
tilltalade och hans van att kora malsaganden och hennes vaninna hem men
istallet korde de hem till en av de tilltalade dar dvergrepp skedde. Den
tilltalade beordrade malséganden att ta av sig sina trosor och genomforde
darefter ett samlag. Inget vald eller verbalt hot férekom, och malséagande
gjorde ingen form av motstand. Domaren framhall for juryn att flickan
snarare hade gett efter pa grund av radsla an samtyckt till samlag.

Det ansags inte nodvandigt att faststélla hot eller svek for att kunna avgora
huruvida samtycke forelag eller inte. Enligt domaren skulle uttrycket ges en
vardaglig betydelse och att underkasta sig ett samlag innebér inte samtycke.
De tilltalade ansags skyldiga. *®

Fallet tydliggjorde att vad som verkar vara ett samtycke kan negeras av ett
hot som inte behdver galla dod eller allvarlig skada.*** I efterfoljande
diskussioner har det av manga ansetts att fallet tydligt betonar den sexuella
sjalvbestammanderatten och vikten av offrets vilja.**

Aven om Sexual Offences Act 2003 har inneburit vasentliga andringar
gallande de bestammelser som fallen omfattar sa &r DPP v Morgan och R v

122 Director of Public Prosecutions v Morgan (1975) 2 All ER 347, House of Lords

122 R v Olugboja (1981) 3 All ER 443, Herring, 2008, s 430ff

124 Herring, 2008, s 432f

125 stevenson, Davies, Gunn, 2004, Blackstone’s Guide To The Sexual Offences Act 2003
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Olugboja fortfarande av betydelse. Detta framférallt gallande bedémningen
av mens rea, garningsmannens uppsat. *%°

6.3.2 Sexual Offences Act 2003

| forarbetena och diskussionerna bakom Sexual Offences Act 2003 var
fragan inte om lagstiftningen skulle vara samtyckesbaserad utan snarare hur
samtycke skulle definieras och avgransas.*’

Lagens forarbeten fortydligar att samtycke ar avgérande for om ett
overgrepp har &gt rum eller inte. *?® Frnvaron av samtycke konstateras vara
sjalva karnan i kriminellt beteende 6verlag. ***Av den anledningen ansags
en tydlig definition av samtycket som ytterst vasentligt for att kunna
tillforsakra rattsakerhet och forhindra oskyldigt domda. Det papekades dven
att det for juryn maste vara stallt bortom rimligt tvivel om den malséagande
samtyckt eller inte.

Ett av lagens huvudsakliga syften anses vara att entydigt klargora att
sexuella handlingar endast ska ske om bade parterna gar med pé det.**® Att
gora nagot mot nagons samtycke ar en krankning av offrets
sjdlvbestdimmanderétt och frihet att sjalv bestdmma med vem sexuellt
umgéange sker. FOr att varna om brottsoffrets utsatta stallning i processen
genomfordes en mangd forandringar. Det fortydligades hur korsforhor far
ske, bevisning om malsagandes tidigare sexuella historia begransades
ytterligare, mojligheterna till forhandling inom stdngda dorrar utdkades,
mediala restriktioner infordes, samt att mojligheterna till att genomfora
forhoret via videolank eller avskarmad fran forévaren med mera
utvidgades.'®

6.3.3 Diskussion i doktrin

Diskussion pagar kontinuerligt saval juridiskt som medialt rérande hur
samtycket ska avgransas och negeras. Debatten intensifierades i och med att
lagstiftningen fortydligades i Sexual Offences Act 2003. Det finns ett starkt
ifragasattande utifran ett feministiskt forskningsperspektiv av termen
consent och vilka krav som stélls pa forévarens insikt om samtycke.

6.3.3.1 Cowan

Sharon Cowan &r senior director of studies och senior lecturer in criminal
law and medical jurisprudence vid University of Edinburgh. Cowan har

126 Molan, 2005, Cases & materials on criminal law, s 77ff

127 Ashworth, 2009, Principles of criminal law, s 327ff

128 Home Office, 2002, Protecting the public, Cm 5668 s 17ff

129 Home Office, 2000, Setting the Boundaries- reforming the law on sexual offences, s 7ff
130 Home Office, 2002, Protecting the public, Cm 5668 s 17ff

31 Home Office, 2000, Setting the Boundaries- reforming the law on sexual offences, s 7ff
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varit aktiv i flera feministiska analyser av samtycke i den engelska
lagstiftningen och aven i den internationella debatten av synen pa
valdtakt."**

Cowan menar att genom att fokusera pa samtycket som den avgorande
faktorn mellan 6nskat och odnskat umgange ges ett riktigt fokus pa
respekten for sjalvbestammandet. Enligt Cowan praglas synen pa samtycke,
som dominerar den engelska s val som den skotska ratten, av tanken att det
inte gar att sarskilja mellan samtycke och sjalvbestdimmanderétt. Detta
eftersom sjélva samtycket ar grundlaggande for det sexuella oberoendet.
Enligt Cowan har detta sina tydliga rotter i liberala tankegangar och bilden
av samtycke maste revideras for att ge rattvisa at den manskliga interaktion
som sker vid sexuella handlingar for att samtycke ska vara ett funktionellt
koncept inom valdtaktslagstiftning.

Samtycket existerar inte i ett eget vakuum, det ar relativt och beroende av
social interaktion snarare &n individuella val. Darfor kan en formell modell
over samtycke inte pa ett korrekt satt avspegla de underliggande
maktobalanser som kan foreligga fore sjalva “férhandlingen” sker, och varje
val kan framstallas som isolerat snarare &n att avspegla den naturliga
sammankopplingen mellan valen.

Ett centralt problem &r enligt Cowan huruvida begreppet samtycke &r forsett
med adekvat innebord for att angripa fragan om makt och myndighet som
arvs med begreppet sexuella val, och om det har ratt forutsattningar for att
materiellt kunna sarskilja 6nskad och odnskad (det vill séga laglig och
olaglig) mellanménsklig kontakt. Cowan menar att &ven om Sexual
Offences Act 2003 innebér en viss positiv reformering gallande
sexualbrottslagstiftningen sa fortsatter lagstiftningen att godkanna samtycke
i situationer dar det utifran en samlad bedémning ar tydligt att nagot sadant
inte existerar. Problemet hér &r lagens hantering av fordvarens uppfattning
av samtyckets vara eller inte vara. Cowan anser att ett problem ar att
begreppet och fenomenet samtycke tillskrivs vissa problematiska
egenskaper som gor att det i slutandan inte far 6nskade effekter. 3

6.3.3.2 Munro

Professor of Socio-Legal Studies vid University of Nottingham Vanessa E.
Munro har varit en av de framsta foresprakarna inom England savél som
internationellt for en revision av samtyckesbegreppet. ***

Lagen har enligt Munro begransad formaga att pa ett riktigt satt tillvara ta
alla de aspekter av samtycke som finns, ndgot som ytterligare forsvaras av

132 se aven University of Edinburgh, http://www.law.ed.ac.uk/staff/sharoncowan_85.aspx,
hamtad 2011-11-05

133 Cowan, 2007, ”Freedom and capacity to make a choice- a feminist analysis of consent
in the criminal law of rape” ur Sexuality and the law- feminist engagements, 2007, s 52f
134 For vidare information se University of Nottingham,
http://www.nottingham.ac.uk/law/staff-lookup/vanessa.munro, hdmtad 2011-11-08
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att den sedan ska tillampas av rattsvasendet. Lagen som instrument
formedlar enligt Munro om kvinnan tillat de sexuella handlingarna, snarare
an om hon 6nskade, planerade och efterfragade dem. Vikten av viljan” kan
betonas genom att krava att tecken pa samtycke finns, dven om detta synsétt
inte heller &r problemfritt ur en praktisk tillampning.

Munro menar att samtycke som grundlaggande forutsattning ar en viktig
utgangspunkt varifran ytterligare diskussion kan féras. Aven om
samtyckesbaserade regleringar enligt henne innebér flera
tillampningssvarigheter innebar det samtidigt ett symboliskt egenvarde som
ar véardefullt. Genom att krdva mer av sjalva begreppet samtycke kan en
attityd gentemot sexualitet som betonar vikten av respekt och 6msesidighet
formedlas och pa sa satt kan dven fler personer, inom tid, stallas till ansvar
for sina sexuella strategier. Munro betonar dock pa att &ven om betydelsen
av fler fallande domar inte ska forringas, ar den inte heller avgérande eller
det huvudsakliga syftet.*®

Munro foresprakar vad hon kallar ”’consent-plus™, en utvidgad syn pa
samtycke som enligt Munro tillskillnad fran den radande
"samforstandsminimalismen” kraver mer an mindre tecken pa samtycke
eller bekraftelse i frAnvaro av vald eller bedrageri. ** Enligt denna
synvinkel maste ett tecken pa samforstand foljas av ett avgdrande stod for
en Omsesidig nytta, oavsett om nyttan ar emotionell, relationell, fysisk eller
till och med materiell, som tillkommer som en féljd av det sexuella
umganget. Akta och genuin maktbefogenhet uttrycks inte nar individer ar i
stand att formulera och genomf6ra sina énskningar utan snarare nar de har
tagit kontroll 6ver dessa 6nskningar pa ett specifikt satt. Munro menar att
"consent-plus™ modellen forvisso huvudsakligen fokuserar pa det
individuella psyket hos malsdgande men att det samtidigt beaktar
samhalleliga och kontextuella aspekter av ojamlikhet och makt.**’

135 Munro, 2010, From consent to coercion. Evaluating international and domestic
frameworks for the criminalization of rape, ur Rethinking Rape Law: International and
Comparative Perspectives, 2010, s 25ff

136 Munro, 2005, Concerning consent: standards of permissibility in sexual relations
3" Munro, 2010, s 22ff
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7 Betydelsen av offrets
agerande | svensk praxis

Detta kapitel avser att redogdra for relevanta domar pa omradet inom svensk
ratt. Syftet med kapitlet ar att fa en inblick i vilket fokus som laggs pa offret
i domen. Med offrets agerande avses offrets beteende, reaktioner, aktivt
handlande eller brist pa sadant och andra liknande forhallanden som hanfor
sig till offret. Fallen avser dven att ge en inblick i vilka resonemang kring
samtycke som aktualiseras i relation till en tvangsbaserad valdtaktsreglering.

Rattsfallen har valts ut med beaktande av nar en samtyckesbaserad reglering
hade kunnat inverka pa utgangen i mélet."*® Det &r fall dar samtycke till en
borjan forekommit men sedan upphort eller dar valdsanvandningen ar
begransad eller dar offret och férévaren har en tidigare relation till varandra.
Utifran dessa kriterier har sokning gjorts i databaser och doktrin. Jag har
dven med utgangspunkt i uppsatsens avgransningar i sokningen uteslutit fall
dar malsdgande ar barn, man eller kunnat anses befinna sig i ett hjalplost
tillstand. Fall som behandlar samtycke i andra sexualbrott an valdtakt
omfattas inte heller. Samtliga rattsfall ar fran tiden efter 2005 ars
forandringar for att ge inblick i den aktuella rattstillampningen utifran
befintliga samhallsideal.**

Avsikten &r att redogdra for domskélen i den omfattning som bedémts vara
relevant for det huvudsakliga syftet. | de fall dar jag har bedomt att
tingsrattens domskaél ar av vasentlig relevans och kan ségas belysa vilka
resonemang som kan aktualiseras kring offrets agerande och kring samtycke
i en tvangsbaserad reglering har jag valt att mer omfattande aterge dessa.
Awven i de fall dar hovrétten inte delat tingsrattens beddmning har
tingsrattens domskal atergetts i hogre utstrackning, likasd om hovréatten helt
instdmmer i tingsrattens bedomning. Detta for att belysa de olika
resonemangen som kan aktualiseras kring offrets agerande, samtyckets
betydelse i relation till garningsmannens uppsat och andra for syftet
relevanta aspekter.

Auvslutningsvis gors utifran rattsfallen en analys angaende betydelsen av
offrets agerande.

138 Se SOU 2010:71 s 251ff angdende vilka situationer som kan komma att omfattas av en
eventuell samtyckeshaserad reglering.

139 | Hans (ord) eller hennes? En kénsteoretisk analys av straffrattsligt skydd mot sexuella
dvergrepp, 2004, s 242, behandlar Ulrika Andersson i sin analys av hovrattsavgorande fran
1999 den centrala och avgorande plats som den utsatta personens agerande pa fordvarens
beteende har i domstolarnas diskurser kring offrets vilja.
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7.1 " Stureplansdomen”

Malet véackte stor massmedial uppméarksamhet och kom pa grund av de
tilltalades bakgrund inom Stockholms néjesliv att kallas for Stureplansfallet
eller Stureplansdomen®®. Fallet ledde till en haftig diskussion om den
svenska sexualbrottslagstiftningen, framforallt om Sverige borde inféra en
samtyckesbaserad valdtaktsreglering eller inte.***

7.1.1 Bakgrund

De tilltalade och malsagande var sedan tidigare bekanta med varandra och
bada de tilltalade hade vid upprepade tillfallen haft sex med malsédganden
med vissa valdsinslag, varav vid ett tillfalle alla tre samtidigt. Efter en
utekvall pa Stureplan gick malsaganden och de tilltalade hem till en av de
tilltalade dar det pastadda brottet dgde rum.

Garningen beskrevs sammanfattningsvis i stamningsansokan pa féljande
satt.

X har fort in sin penis i Ys slida och analéppning samt fort in en
fjarrkontroll i hennes slida och analGppning. Z har fort in sin penisi Ys
slida, analéppning och mun, delvis samtidigt som X har uppmanat Z att
valdta henne. Valdet har bestatt i att X och Z hallit i och tryckt ner Y i
sangen, pressat hennes ansikte ner i kudden, hallit fast henne och i att X
dragit henne i haret och tilldelat henne ett flertal slag i ansiktet och pa
skinkorna™

Malsagande angav att hon inledningsvis ville ha sex men att samtycket
upphorde vid det forsta anala samlaget och att hon efter det bad de tilltalade
att sluta, att hon grat och skrek och var mycket radd. De tilltalade uppgav att
det inte forekom néagot tvang och att méalsagande inte visade nagot tecken pa
att hon inte ville ha sex.

149 Svea hovrétts dom 2007-10- 16 i mal B 3806-07

141 Se bland annat Peter Eriksson och Esabelle Reshdouns debattartikel angdende krav p&
samtyckesbaserad reglering i samband med domen, "Stureplansprofilerna ska fallas for
valdtakt", Expressen, http://www.expressen.se/debatt/1.821883/stureplansprofilerna-ska-
fallas-for-valdtakt, publicerad 2007-09-01, hdmtad 2011-12-14, Madeleine Leijonhufvuds
artikel ’Krav pa samtycke fére samlag™ , Svenska Dagbladet,
http://lwww.svd.se/opinion/brannpunkt/krav-pa-samtycke-fore-samlag_17449.svd,
publicerad 2007-09-07, hamtad 2011-12-14, Annie Johansson angaende samtycke pa sin
blogg i samband med haktningen av de tilltalade, ’Infor samtyckeslagstiftning!”” ,
http://anniejohansson.blogspot.com/2007/08/infr-samtyckeslagstiftning.html, publicerad
2007-08-09, hamtad 2011-12-14
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7.1.2 Tingsrattens bedémning

Inledningsvis anfor tingsratten att malsagande har gjort intryck av att
sanningsenligt vilja beratta vad hon minns av handelsen samt att det som
framkommit om hennes upprivna tillstand efter évergreppen ligger val i
linje med att hon tvingats till sexuella handlingar. **

Vidare konstaterar tingsratten att:

"En ytterligare omstandighet som det inte gar att bortse ifran ar att

pagterna tidigare haft sex med varandra med valds-och fornedringsinslag
114

Enligt tingsratten kan det utifran detta vara tankbart att de tilltalade
uppfattade situationen sa att valdet var ett led i den sexuella samvaron.

... det ar tankbart att vald vid det aktuella tillfallet kan ha anvants som ett
led i den sexuella samvaron och inte for att tvinga malsaganden till samlag
eller andra sexuella handlingar. | vart fall kan de tilltalade ha uppfattat
situationen pa detta satt”**

Det bor enligt tingsratten dven namnas att malsagande sett upp till de
tilltalade med anledning av deras stéllning i nattlivet kring Stureplan, att
malsagande i alla fall inledningsvis haft kanslor for de tilltalade samt att
malsagande genom sin sexuella relation med de bada tilltalade kommit in i
namnda kretsar kring Stureplan. Tingsratten menar att utredningen visar pa
att malsagandes sociala stallning i ndgon man varit beroende av hennes
relation till de tilltalade och att det kan vara sa att malsédgande varit
angeldgen om att hélla sig val med de tilltalade.**®

Enligt tingsratten gar det inte att bortse fran mojligheten att malsagande i
sitt mycket berusade tillstand inte gett uttryck for sitt ogillande. Att
malsdgande efterdt da upplevt sig valdtagen ar darfor inte férvanande. Hon
kan forst i efterhand kommit pa att hon upplevde sig utnyttjad, fornedrad
och sviken av sina véanner.'*

Tingsratten anfor avslutningsvis att det inte gar att bortse fran att de
tilltalade uppfattat att malsagande inte tvingades till fortsatta sexuella
aktiviteter. Darfor kan uppsat inte stallas bortom rimligt tvivel och atalet
ogillades.

142 Svea hovratts dom 2007-10- 16 i mal B 3806-07 s 13f i tingsrattsdomen
143 Svea hovratts dom 2007-10- 16 i mal B 3806-07 s 17 i tingsrattsdomen
144 Svea hovratts dom 2007-10- 16 i mal B 3806-07 s 18 i tingsrattsdomen
145 Svea hovratts dom 2007-10- 16 i mal B 3806-07 s 18 i tingsrattsdomen
148 Svea hovratts dom 2007-10- 16 i mal B 3806-07 s 19 i tingsrattsdomen
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7.1.3 Hovrattens bedémning

Det anses enligt hovratten styrkt att de tilltalade genom malsagandens
berattelse forgripit sig pa malsdganden pa det satt som malsaganden
beskrivit. Hovréatten anser att det genom malsagandens uppgift far anses
styrkt att

’Y gjort klart for X och Z att hon denna gang inte accepterade de sexuella
handlingarna och att hon protesterat saval med ord som genom att forsoka
komma loss™**’

Med beaktande av detta anser hovratten att det &r uteslutet att de tilltalade
inte insett att samlaget inte varit frivilligt fran malsagandes sida. Darfor
ansag hovrétten att de haft uppsat till garningarna och atalet ansags styrkt.
Hovrétten dndrade tingsrattens dom och de tilltalade domdes till ansvar for
grov valdtakt.

7.2 "Sapo-mannen”

Awven detta fallvickte stor massmedial uppmarksamhet pa grund av att den
tilltalade tidigare arbetat som kronprinsessan Victorias livvakt. *** Méalet
aktualiserade fragor rérande samtycke och sa kallat “dominanssex”.

7.2.1 Bakgrund

Malsagande och den tilltalade fick kontakt med varandra via internet och
efter viss kontakt inledde de en relation. | deras sexuella samliv hade det
med badas samtycke tidigare forekommit sex med lattare valdsinslag och sa
kallad dominans. De pastadda handelserna i atalet utspelade sig nar
malsaganden och den tilltalade tillbringade en helg tillsammans pa ett
lantstélle som den tilltalade hade tillgang till.

Aklagaren yrkade sammanfattningsvis pa ansvar for grov valdtakt med
foljande gérningsbeskrivning.

XX har i tradgarden till ett av honom disponerat sommarhus, mot
malsagandens vilja, nar hon legat i en solstol, slitit tag i henne och vant
henne pa mage, varefter han fast samman hennes hander med handbojor pa
ryggen. Harigenom har hon berévats sin frihet samt orsakats kraftig
smarta. Han har darefter medelst vald och hot om vald genomfort
upprepade anala och vaginala samlag samt fort in fingrar, hand och
penisattrapp i hennes vagina och anus. Handelseforloppet har pagatt fran
tidig eftermiddag till morkrets inbrott och hon har under hela tiden varit
belagd med handfangsel.”

147 Svea hovratts dom 2007-10- 16 i méal B 3806-07 s 9
148 Svea Hovritts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10
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Den tilltalade, som nekade till brott, gjorde géllande att han frihetsberdvat
malsagande, tilldelat henne lattare vald och genomfort analt samlag, allt
med malsagandes samtycke.

7.2.2 Tingsrattens beddémning

Det finns uppgifter i malsagandes berattelse som enligt tingsratten paverkar
hennes trovardighet negativt. Malsaganden har vid upprepade tillfallen
skickat sms med sadomasochistiska inslag till den tilltalade, vilka redovisas
i domskalen. Malsagande har uppgett att hon endast svarade pa sms fran den
tilltalade och att det var i syfte att 6ka hans upphetsning men pa grund av
brister i férundersdkningen kunde inte detta kontrolleras. **°

Tingsratten konstaterar jamval att det av formulering i sms skickat till den
tilltalade framstod som att malséagande inte fatt kannedom om
“dominanssex” fran den tilltalade utan sjalv uppsokt sadan kunskap.
Malsagandes forklaring att bilder pa lattkladda bundna kvinnor i
malsagandes dator skulle skickats fran en personlig coach i syfte att
illustrera malsagandes kontrollbehov ansags dven av tingsratten som
besynnerlig.*°

| sina sammanfattande slutsatser konstaterar tingsratten att malsaganden
efter handelsen i upprort tillstand kontaktat sin fore detta man samt berattat
om overgreppen for ett flertal personer. Detta ansags ge starkt stod at hennes
trovardighet." Tingsratten ans&g dock att det kunde anses tankbart att den
tilltalade pa grund av parternas tidigare sms konversationer inledningsvis
trodde att det han gjorde skedde med malsagandes samtycke.

’Med hansyn till de SMS som malsaganden skickat till xx i vilka hon
uttrycker en dnskan om att i sexuella sammanhang vara fastbojad eller
fastspand ar det tankbart att xx i ett inledningsskede trodde att det han
gjorde skedde med mélsagandens samtycke” **?

Med beaktande av malsagandes utsatta lage har det emellertid enligt
tingsratten ankommit pa den tilltalade att forvissa sig om hennes samtycke,
vilket han inte gjort.*>® Utifran en samlad beddmning ans&gs darfor atalet
for grov valdtakt styrkt.

%9 Svea Hovratts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10 s15f i tingsrattsdomen
150 Svea Hovratts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10 s 17 i tingsrattsdomen
151 Svea Hovratts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10 s 35 i tingsrattsdomen
152 Svea Hovratts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10 s 37 i tingsrattsdomen
153 Svea Hovratts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10 s 37 i tingsrattsdomen
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7.2.3 Hovrattens bedémning

Det fanns enligt hovratten inget motiv for malséaganden att falskeligen
anmala den tilltalade for allvarliga brott. Det hade ocksa framkommit att
malsagande initialt motsatt sig att medverka i utredningen samt att hennes
deltagande sedan kravt omfattande atgarder. Detta kunde dock enligt
hovratten inge vissa betankligheter vid beddmningen av hennes trovérdighet
och tillforlitlighet.

Hovratten konstaterar att sammantaget talar malsagandes medicinska
symtom efter handelsen for att hon utsatts for sexuella évergrepp eller som
hovrétten konstaterar

» .. i vart fall n&got som hon upplevt som ett sadant.””*>*

Malsagandes intresse for BDSM behandlas &ven i hovrattens bedémning.
Hennes pastdende om att detta skett for att stimulera den tilltalades
upphetsning framstod enligt hovratten inte som trovérdigt. Hovratten
menade att utredningen visar att malsagande varit mer intresserad av denna
typ av sex an vad hon velat tillsta &ven om detta saknar betydelse for
provningen om hon tvingats till sex mot sin vilja. Omstandigheten att
malsdgande inte varit helt sanningsenlig géllande sitt intresse for BDSM
ansag hovratten minskar trovardigheten och tillforlitligheten i hennes
berattelse.™

Vid en samlad bedémning fann hovratten att det fanns befogad anledning
till tvivel gallande om malségandes berattelse var riktig och tillforlitlig. Det
ansags finnas flera omstandigheter som talar emot malséagandes utsaga.
Malsagandes egna upplevelser och agerande och vad som andra iakttagit av
hennes tillstand anser hovréatten inte stodjer hennes uppgifter om
handelseforloppet. Detta d&ven om det satt pa vilket malsaganden har berattat
om handelserna, under stor vanda och med starka sinnesrorelser, i sig ger
intrycket av nagot sjalvupplevt. Hennes uppgifter om 6vergreppen stods inte
heller av annan utredning.™

Det fanns darfor enligt hovratten inte en alltigenom trovardig och tillforlitlig
malsdgandeberattelse. Det kunde ocksa ifragasattas om utredningen i malet
uppfyller Hogsta domstolens krav pa att malsdgandens uppgifter i den man
det &r mojligt blivit kontrollerade under forundersékningen. Mot bakgrund
av detta ogillades &talet for grov valdtakt.™’

154 Svea Hovritts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10 s 24
155 Svea Hovritts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10 s 24
1% gvea Hovratts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10 s 24
157 Svea Hovratts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10 s 24
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7.3 NJA 2009 s.47 1och

Hogsta Domstolens bedémning i dessa tva fall fick avgorande betydelse for
vilken betydelse som kan tillmatas malsédgandes utsaga i valdtaktsmal.
Hogsta Domstolen uttalade att det ar av vikt att malsagandes utsaga i den
man det ar praktiskt majligt, kontrolleras genom utredningen i malet i
ovrigt.

7.3.1 |

7.3.1.1 Bakgrund

Malsagande och den tilltalade kénde inte varandra sedan tidigare. De
traffades efter en kvall ute och gick tillsammans till en lagenhet. Enligt
malsdganden tvingade den tilltalade henne till forst ett oralt samlag i
badrummet och sedan vaginalt och analt samlag i ett av sovrummen och
vardagsrummet med en kniv mot hennes hals. Den tilltalade menade att de
kommit Gverens om att ha sex med varandra.

Aklagaren yrkade sammanfattningsvis p& ansvar for véldtakt enligt féljande
garningsbeskrivning.

XX har i en lagenhet genom vald och hot om vald tvingat A till samlag.
Valdet och hotet har bestatt dari att XX knuffat in A i lagenhetens toalett,
l&st dorren och déarefter tagit ett tag med sin ena hand om hennes mun,
hallit en kniv mot hennes hals samtidigt som han tagit av hennes klader och
tvingat henne att kla av sig. Samlag har skett genom att A tvingats suga pa
XX:s penis, genom att XX genomfort ett vaginalt samlag med henne och
genom att han forsokt eller trangt in med sin penis i A:s analéppning. XX
har darefter i vardagsrummet genomfort ett vaginalt samlag med A

7.3.1.2 Tingsréattens beddmning

Av vad som framkommit av utredningen ansags malsagande inte ha haft
nagon anledning att beljuga den tilltalade. Hon har aven enligt tingsratten i
malet lamnat uppgifter som synes ofdrenliga med en vilja hos henne att
oriktigt anklaga den tilltalade. Malsagande ansags sammantaget ha gjort ett
starkt och trovardigt intryck. Enligt tingsratten starker malsagandes
beteende efter handelsen hennes uppgifter. Hon var mycket upprérd och
radd da hon kontaktade SOS-alarm och &ven polisen uppfattade henne som
mycket ledsen och upprord.

Tingsratten fann vid en samlad bedémning av samtliga omstandigheter att
malsagandes uppgifter var tillforlitliga och att den tilltalades uppgifter
darfor var vederlagda. Atalet ansags darfor styrkt och ansvar for valdtakt
utdomdes.
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7.3.1.3 Hovrattens beddomning

Hovratten ansag att det inte fanns skal till annan bedémning an den
tingsratten gjort och faststallde tingsrattens dom.

7.3.1.4 Hbgsta Domstolens beddémning

Hogsta Domstolen ansag att den avgorande fragan i malet om det sexuella
umgéanget var huruvida det framtvingats under knivhot. Hogsta Domstolen
konstaterade att malsédgandes berattelse framstar som sammanhangande och
foljdriktigt med undantag for uppgifterna géallande knivhotet. Den delen av
handelseforloppet ansadg Hogsta Domstolen vara svarforenlig med vad hon i
ovrigt har berattat om handelseforloppet. Berattelsen innehaller aven, enligt
Hogsta Domstolen, andra omstandigheter som &r mindre vél forenliga med
uppgiften att det sexuella umganget &gde rum under knivhot, exv. det att
den tilltalade under samlaget narmast bad om ursékt liksom att han kramade
och kysste malsagande nar hon skulle lamna lagenheten. Vittnesmal om
malsdagandes upprorda tillstand och reaktioner ger dock enligt Hogsta
Domstolen stod for att hon utsatts for knivhot. Det &r enligt Hogsta
Domstolen avgoérande att malsagandes berdttelse till den del det ar praktiskt
mojligt, blivit kontrollerad under férundersokningen, dven om brister i det
inte utan vidare behover leda till beddmningen att atalet inte har blivit
styrkt.

Dock vinner uppgiften om knivhotet inte nagot 6vrigt stod av utredningen
enligt Hogsta Domstolen. Malsagande har inte heller pakallat hjalp fran den
andra person som befann sig i lagenheten trots att hon inte betraktade
honom som medverkande.'*® I en samlad bedémning anser Hogsta
Domstolen att det finns starka skal som talar for att malsagande blivit utsatt
for ett sexuellt 6vergrepp men att det med beaktande av den tekniska
bevisningen, oklarheter kring knivhotet och férsvarets aberopade
vittnesuppgifter far anses sa oklart vad som intréaffat i lagenheten att det inte
kan bilda underlag for en fallande dom. Atalet ogillades.

7.3.2 |l
7.3.2.1 Bakgrund

Den tilltalade, 16 ar gammal och malsagande, 15 ar gammal, var bekanta
med varandra sedan tidigare. De hade stamt traff hemma hos den tilltalade
for att den tilltalade skulle hjalpa malsagande med att plugga infor ett prov.

Bada lamnade samstammiga uppgifter betraffande det yttre
handelseforloppet, och det var i malet ostridigt att samlag forekommit. Den
tilltalade havdade att detta skedde med malsagandes samtycke, malsagande
att samlaget var patvingat.

18 NJA 2009s. 47 157
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Aklagaren yrkade sammanfattningsvis pa ansvar for valdtikt med féljande
garningsbeskrivning.

XX har tvingat YY till samlag genom att putta ned henne pa en sang, lagga
sig 6ver henne med hela sin kroppstyngd och dra av hennes byxor och
underbyxor”

7.3.2.2 Tingsréattens beddmning

Tingsratten menade att det framstod som osannolikt att malsagande valt att
oriktigt pasta att en ytlig bekant begatt ett allvarligt brott mot henne.

Att malsagande berattat for sina vanner om dvergreppet samt hennes
efterféljande reaktioner ansags ge stod for att hon varit med om nagot
mycket allvarligt. Malsagande ansags aven ha gett en fullt godtagbar
forklaring till varfor hon dréjde med att berdtta om dvergreppet for sin
mamma.

Tingsratten ansag vid en sammanvagd bedémning att det genom
malsagandes uppgifter ar klarlagt att den tilltalade tvingat malsagande till
samlag och fallde darfor till ansvar for valdtakt.

7.3.2.3 Hovrattens bedémning

Hovratten gjorde ingen annan beddémning an den som tingsratten gjort
gallande vilken tilltro som ska laggas vid malsagandes uppgifter och fann
med utgangspunkt i detta samt utredningen i dvrigt att atalet var styrkt.
Tingsrattens dom faststalldes.

7.3.2.4 Hbgsta Domstolens beddémning

Hogsta Domstolen konstaterade att malsagandes redogorelse préaglats av
tvekan men att detta i och for sig var forklarligt nér en ung flicka har haft att
yttra sig om mycket kansliga forhallanden. Det gick dock inte enligt Hogsta
Domstolen att komma ifran att vissa inslag av hennes beréttelse vackte vissa
tvivel ifraga om den tilltalade verkligen tilltvingat sig samlaget med vald pa
satt som aklagaren gjort gallande. Hogsta Domstolen noterade att det av
hennes egna uppgifter framgick att hon till en borjan inte betecknade
handelsen som en valdtakt.

Det &r enligt Hogsta Domstolen avgorande att malsagandes beréttelse till
den del det ar praktiskt mojligt, blivit kontrollerad under férundersokningen,
aven om brister i det inte utan vidare behdver leda till beddmningen att
atalet inte har blivit styrkt.

Malsagandes efterféljande reaktion talade enligt Hogsta Domstolen for att
malsdgande varit med om nagot hon uppfattat som obehagligt men kunde
inte tas som intakt for att hon tvingats till samlag. Det kunde inte heller,

enligt Hogsta Domstolen, anses stéllt utom rimligt tvivel att den tilltalade
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tvingat mélségande till samlag pa det sitt som &klagaren péstatt. Atalet
ogillades darfor.

7.4 Hovratten for nedre Norrlands
dom 2011-03-28 i mal B 27-11*°

7.4.1 Bakgrund

Malsaganden och den tilltalade traffades pa ett utestalle. De dansade
tillsammans pa utestallets dansgolv och kramade och kysste varandra. Den
tilltalade smekte malsagande och forde slutligen in sin hand innanfor
malsagandes trosor och ett finger i hennes slida. Malsagande stétte da bort
den tilltalade som drog henne tillbaka. Malsdgande stotte da aterigen bort
den tilltalade som da slappte henne. Den tilltalade férnekade att garningen
skett medelst vald och att han tvingat malsagande till den sexuella
handlingen. Han anforde att han fastnat i hennes klader.

Aklagaren yrkade sammanfattningsvis p& ansvar for véldtakt enligt foljande
garningsbeskrivning.

XX har med vald tvingat Kvinnan A att tla en med samlag jamforlig
sexuell handling. Valdet har bestatt i att den tilltalade hallit fast Kvinnan A
och den sexuella handlingen har bestatt i att han fort in ett eller flera av
sina fingrar i hennes slida™

7.4.2 Tingsrattens beddémning

Tingsratten konstaterar att utredningen inte motsétter sig den tilltalades
upplevelse av att malsagande varit positivt installd anda tills hon slutligen
stotte bort honom.

Det &r enligt tingsratten inte visat att han innan han vidrérde hennes slida pa
dansgolvet forstod att hon motsatte sig en sadan berdring.
Sammanfattningsvis anser inte tingsratten att det ar styrkt att den tilltalade
med vald tvingat malsagande att tala en med samlag jamforlig sexuell
handling eller att den tilltalade haft uppsat att handla i strid med
mélsagandes vilja. Atalet ogillades.

7.4.3 Hovréattens beddémning

Hovratten anforde i sin bedomning att det framstar ’som fullt rimligt™ att
den tilltalade trodde att han hade malsagandes samtycke nar han berorde

hennes underliv pa dansgolvet och att han uppfattade hennes motstand forst

9 Forkortas i texten fortsattningsvis HN 27-11
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nar hon stotte honom ifran sig.'*® Det faktum att den tilltalade vid de
inledande polisforhdren helt fornekat att han vidrort kvinnans kén ger enligt
hovréatten inte anledning till att ifrdgasatta hans trovardighet eftersom det
framstar som forstaeligt nar en artonaring stalls infor valdtaktsanklagelse.
Tingsrattens dom faststalldes.

7.5 Hovratten 6ver Skane och Blekinges
dom 2009-11-03 i mal B 1083-09%!

7.5.1 Bakgrund

Malsagande och den tilltalade kénde varandra via arbetet och umgicks dven
privat. Den aktuella kvallen hade malsagande fest i sin lagenhet tillsammans
med den tilltalade, sin bror och dennes flickvan. Malsaganden uppgav att
den tilltalade forgrep sig pa henne efter det att alla utom malsagande och
den tilltalade l&mnat l&genheten. Den tilltalade menade att han inledningsvis
uppfattade det som att malsédgande samtyckte till de sexuella aktiviteterna
och nar han forstod att hon inte gjorde det sa avbrot han genast.

Aklagaren yrkade sammanfattningsvis p& ansvar for forsok till valdtékt
enligt foljande géarningsbeskrivning.

“XX har i malsagandens lagenhet forsokt att valdta henne genom att fora in
henne i sovrummet, trycka ner henne pa sangen. Han har sedan klatt av
hennes alla sina klader pa underkroppen och forsokt genomfara ett samlag
medan han betvingade henne med sin kroppstyngd. Fara for brottets
fullbordan har férelegat™

7.5.2 Tingsrattens bedémning

Malsagande har enligt tingsratten lamnat en berattelse som framstar som
trovardig och det ligger enligt tingsratten nara till hands att utifran denna att
dra slutsatsen att den tilltalade langt tidigare an som skedde borde ha insett
att samlag stred mot hennes vilja. Tingsratten menar dock att det i denna
bedémning bor beaktas att malsagandes van som vittnat i malet inte direkt
efter handelsen markte ndgon reaktion hos henne. Tingsratten noterar att
malsagande berattade om handelsen forst en vecka efter det intraffade.

Tingsratten anfor dven att malsagande sjalv har uppgivit att hon var apatisk,
forholl sig passivt och var handlingsférlamad. Det kan darfor enligt
tingsratten inte anses vara stallt bortom rimligt tvivel att den tilltalade insag
malsdgandes motstand. Eftersom han avbrot sitt agerande kan han inte heller
ses som likgiltig. Med beaktande av detta ogillades atalet.

180 Hoyratten for nedre Norrlands dom 2011-03-28 i mal B 27-11s 3
181 Fgrkortas i texten fortsdttningsvis HSB 1083-09
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7.5.3 Hovrattens beddmning

Hovratten ansl6t sig till tingsrattens bedémning och faststéllde tingsrattens
dom.

7.6 Hovratten for vastra Sveriges
dom 2008-03-07 i mé&l B 1462-08"%

7.6.1 Bakgrund

Malsagande var efter en kvall ute tillsammans med sina vanner pa Burger
King for att ata innan hemféard. Da hon skulle ga pa toaletten blev
malsdgande enligt egen utsago utsatt for 6vergrepp av ett flertal Burger
King anstallda inne pa toaletten. Den tilltalade som enligt malsagande varit
den mest aktiva i Overgreppen menade att det varit fraga om ett frivilligt
samlag som bada aktivt deltagit i.

Aklagaren yrkade sammanfattningsvis pé& ansvar for grov véldtakt enligt
foljande garningsbeskrivning.

XX har i en lokal med vald tvingat malsaganden till samlag. Valdet har
bestatt i att han hallit fast hennes armar och hallit for hennes mun.

Brottet dir grovt med hénsyn till att tvd ytterligare okinda personer deltagit i
overgreppet genom att halla fast malsaganden i dennes ben och armar”

7.6.2 Tingsrattens beddomning

Tingsratten konstaterar att malsdganden i nara anslutning till handelsen hade
upptratt pa ett satt som visar att nagot intraffat som satt djupa spar i henne
och anfor &ven att hon hade beréttat for sina véninnor att hon hade blivit
valdtagen av tre personer.

Att malsagande varit alkoholpaverkad vid tillfallet andrar enligt tingsratten
inte bedomningen att hennes utsaga som ansags trovardig i kombination
med de medicinska bevisuppgifterna kan laggas till grund fér bedémningen.
Genom dessa uppgifter fann tingsratten att atalet var styrkt och géarningen
bedémdes som grov valdtakt.

182 Férkortas i texten fortsattningsvis HVS 1462-08
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7.6.3 Hovrattens bedémning

Hovrétten konstaterar att malsdgandes uppgifter vinner starkt stod av den
évriga bevisningen i malet och att detta med styrka talar for att hennes
uppgifter ska laggas till grund for bedéomningen av om samlagen gatt till
som hon berattat. Den tilltalades uppgift att samlag skett med samtycke
framstar enligt hovratten som osannolik. Att malsagande skulle ha fatt
skadorna genom tidigare samlag under kvallen och trots detta 6nskat
genomfora ytterligare samlag med en for henne obekant person framstar
enligt hovratten som narmast uteslutet.

Vid en samlad bedémning anser hovréatten att malsagandes uppgifter ska
laggas till grund for beddmningen och att det ar stéllt utom rimligt tvivel att
den tilltalade gjort sig skyldig till grov valdtakt. Tingsrattens dom
faststalldes.

7.7 Svea Hovratts dom 2008-01-22
i mal nr B 8668-07%

7.7.1 Bakgrund

Malsagande och den tilltalade hamnade efter en utekvall tillsammans pa
efterfest i malsagandes bostad. Nar de blev ensamma i lagenheten agde
samlag rum. Malsagande uppgav att den tilltalade férgripit sig pa henne och
att hon under Gvergreppet grat, upprepade ganger bad honom att sluta samt
gjorde fysiskt motstand. Angaende den tilltalades vald uppgav malsagande
att hon forsokt fortranga vad som héande och inte langre har ndgot minne av
det.

Den tilltalade menade att samlag skedde med samtyckte och att
malsdganden uppmuntrade honom till s kallat ”hardsex”.

Aklagaren yrkade sammanfattningsvis pa ansvar for valdtakt med féljande
garningsbeskrivning.

XX har i malsagandens bostad genom misshandel och vald tvingat
malsaganden till samlag mot hennes vilja. Misshandeln och valdet har
bestatt i att XX hallit fast malsaganden, slagit malsaganden samt rivit henne
pa kroppen och i héret vilket orsakat smérta och blaméarken. Genom
samlaget fick malsaganden dven smarta i underlivet”

7.7.2 Tingsrattens beddomning

Det anses enligt tingsratten framga av vittnesmalen att malsagande efter det
intraffade varit ledsen, panikslagen, och upprord. Det framstar enligt

183 Férkortas i texten fortséttningsvis SH 8668-07
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tingsratten som helt osannolikt att en kvinna som forst skulle ha eggat sin
sexualpartner till samlag med valdsinslag omedelbart darpa skulle ha
reagerat pa detta satt. Da malsagandes uppgifter enligt tingsrattens
bedémning vinner starkt stod i vittnesmalen ska hennes uppgifter laggas till
grund for beddmningen.

Efter vad malsagande beréattat om sin grat och sitt motstand, sina vadjanden
och protester under sexualakten kan det enligt tingsratten inte ha undgatt
den tilltalade att malségande inte ville ha sex med honom. Atalet anségs
styrkt.

7.7.3 Hovrattens beddémning

Malsagandes mycket kraftiga reaktion omedelbart efter det genomforda
samlaget talar enligt hovrétten med styrka for att det inte endast ror sig om
att angra nagot hon gjort och inte sedan kan sta for. Hovratten konstaterar att
handelsen har utspelat sig i ett flerfamiljshus med grannar. Man kan darfor
enligt hovratten fraga sig “om inte malsagande borde ha ropat pa hjalp”.***
Men enligt hovratten ar hennes forklaring till detta, att hon kande
dodsangest och inte vagade skrika eller gora nagot som ledde till att den

tilltalade blev mer valdsam, i denna del forstaelig.

Sammantaget finner hovréatten att malsédgandes uppgifter far stod av évrig
bevisning. Hovratten faststaller darfor tingsrattens dom.

7.8 Vilken betydelse tillmats offrets
agerande i svensk praxis?
En analys

Inledningsvis kan det diskuteras vilken inverkan forutfattade forestéallningar
om vem som ar ett offer har pa bedomningen i fall dar malsagande
involverat sig i vissa typer av aktiviteter."® Saval i ”Stureplansdomen”
som i fallet med ”S&pomannen” gér domstolen en viss beddmning av
malsdgande utifran tidigare sexuella aktiviteter. | ”Stureplansdomen”
hade malsédgande sedan tidigare haft sexuellt umgénge med bada de
tilltalade, dessutom med léttare inslag av vald. Tingsratten konstaterade i sin
bedémning i ”Stureplansdomen” att;

... det gar inte att bortse fran att parterna tidigare haft sex med valds-och
fornedringsinslag ”

1% Svea Hovritts dom 2008-01-22 i mal nr B 8668-07 s 6
165 Se Nils Christies teorier om det ideala brottsoffret kapitel 2.2 eller Christie, 1986, s 17-
30
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| ”Sapomannen” behandlas malsidgandens eventuella intresse for BDSM
ingaende. Det faktum att malségande inte varit helt sanningsenligt kring
detta paverkar bedomningen av hennes trovardighet. Omstandigheter som
paverkar malsagandes trovardighet negativt ar bland annat enligt tingsratten
att malsagande skickat sms med sadomasochistiska inslag till den tilltalade
samt att hon haft egen kunskap om och intresse av sa kallat
"dominanssex”.*® Det kan utifran Nils Christies teori om det ideala
brottsoffret ifragasattas i vilken man involvering i denna typ av aktiviteter
paverkar bedomningen av malsagandes trovardighet och agerande, utifran
forutfattade meningar om vem som &r ett offer. Bedémningen och
varderingen av ett visst agerande kan pa det sattet paverkas av i vilken
utstrackning malsaganden kan sagas passa in i forestallningen om vem som
ar ett valdtaktsoffer.

Tingsratt beaktar i ”Stureplansdomen” det forhallande att parterna sedan
tidigare haft sex med valdsinslag med varandra i relation till om samtycke
kunde anses foreligga. Det kan enligt tingsratten konstateras att det utifran
detta inte kan utesluta att de tilltalade uppfattade det som att samtycke
forelag aven vid detta tillfalle.

> ... det ar tankbart att vald vid det aktuella tillfallet kan ha anvants som ett
led i den sexuella samvaron och inte for att tvinga malsaganden till samlag
eller andra sexuella handlingar. | vart fall kan de tilltalade ha uppfattat
situationen pa detta satt”"*®’

De resonemang som fors av tingsratten i ”Stureplansdomen’ och av
domstolarna i ”Sapomannen” géllande parternas tidigare sexuella
beteenden blir ur en aspekt en presumtion for samtycke.

’Med héansyn till de SMS som malsaganden skickat till XX i vilka hon
uttrycker en 6nskan om att i sexuella sammanhang vara fastbojad eller
fastspand ar det tankbart att XX i ett inledningsskede trodde att det han
gjorde skedde med malsagandens samtycke™ **®

Har parterna sedan tidigare haft sex av ett visst slag med varandra kan
foljaktligen ett visst samtycke anses foreligga aven i fortsattningen for
liknande aktiviteter. Har malsaganden en gang samtyckt till en viss typ av
sexuella aktiviteter tillkommer det inte garningsmannen en lika hog
skyldighet att forvissa sig om att samtycke foreligger dven vid nasta tillfélle.
Innebér detta sledes att samtycket inte behover ske i samma utstrackning
fran tillfalle till tillfalle? Kan samtycke “sparas” och forutsattas? Offrets
tidigare agerande i forhallande till garningsmannen ges ur denna aspekt
vasentlig betydelse.

Angaende forhallandet mellan sexuella handlingar och vald sa behandlar
tingsratten i ”Stureplansdomen” pa inget satt en okad skyldighet for de

166 Svea Hovritts dom 2010-10-19 i mél B 4280-10 s 24
187 Svea hovratts dom 2007-10- 16 i mal B 3806-07 s 18 i tingsrattsdomen
188 Svea Hovratts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10 s 37f i tingsrattsdomen
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tilltalade att vid sex med inslag av lattare vald forvissa sig om att
malsdganden samtycker. Det faktum att sexuella aktiviteter involverar
lattare vald kan utifran detta inte heller sagas innebara en 6kad skyldighet
for garningsmannen att forvissa sig om att samtycke féreligger, om parterna
tidigare haft liknande sexuellt umgénge.*® Detta kan dock jamféras med
den Okade skyldighet angaende samtycke som tingsratten ansag foreligga i
fallet med ”Sapomannen” med beaktande av malsagandes utsatta
stallning.'”® Huruvida en sadan skyldighet finns kan framforallt diskuteras
utifran det faktum att valdshandlingen i sig i vissa fall kan anses utgora en
brottslig handling om den féretas utan samtycke.'”* Det kan darfor
diskuteras varfér garningsmannen inte alaggs en tydlig skyldighet att vid
varije tillfalle forvissa sig om samtycke, bade till det lattare valdet och de
sexuella handlingarna.

Nagot resonemang fors vidare inte i ”Stureplansdomen” eller
”Sapomannen” huruvida de tilltalade, utifran det forhallandet att parterna
tidigare haft sexuellt umgange med varandra, skulle kunna férvantas ha en
dkad kannedom om malségandes sexuella beteenden. *'? Garningsmannens
formaga att inse nar malsagande inte samtycker till handlingarna anses
saledes inte 6ka om parterna sedan tidigare haft sex med varandra. Detta
trots att parterna skulle kunna forvantas ha en 6kad kdnnedom om varandras
sexuella beteende jamfort med om de inte haft sexuellt umgange tidigare.
Forhallandet att parterna sedan tidigare har haft en sexuell relation med
varandra innebar, utifran tingsrattens resonemang, i princip enbart en
negativ omstandighet for offret. Utifran sddana forhallanden kan offrets
handlingsskyldighet sagas 6ka medan garningsmannen utifran samma
forhallanden far en minskad handlingsskyldighet. En tidigare sexuell
relation blir pa det sattet en formildrande omstandighet i forhallande till
garningsmannens uppsat. Parallell kan hér dras till den tidigare synen pa
valdtakt som ett privat problem och hur det kan téankas paverka vilken
betydelse en tidigare relation mellan parterna far idag.'”

Tingsratten anfor i ”Stureplansdomen”™ att det bor beaktas att malsagande
sett upp till de tilltalade, att hon i alla fall inledningsvis haft kanslor for de
tilltalade och att malsagande genom sin sexuella relation med de tilltalade
“kommit in” i vissa kretsar kring Stureplan. Malsagandes sociala stallning
har enligt tingsratten varit beroende av de tilltalade och det kan vara sa att
hon haft ett intresse av att halla sig val med de tilltalade. *'* Vilken relevans
detta har for malsédgandes formaga att tydliggora for de tilltalade att hon inte
samtyckte till de sexuella aktiviteterna framkommer inte av domskalen.
Tingsratten for har ett spekulativt resonemang kring malséagandes sociala
stallning i férhallande till de tilltalade och det framgar inte vilken betydelse

169 Se resonemang i Svea hovratts dom 2007-10- 16 i mal B 3806-07 s 17 i tingsrattsdomen
170 Syea Hovratts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10 s 37 i tingsrattsdomen

71 Se exempelvis ett slag med dppen handflata som klassas som ringa misshandel enligt 3
kap 5 & BrB i relation till allménna grunder for ansvarsfrihet i 24 kap 78 BrB.

172 Svea hovratts dom 2007-10- 16 i mal B 3806-07 s 17ff i tingsrattsdomen

173 Se Leymanns teori om sérintressen bakom brottsofferdefinitionen, Lindgren m.fl., 2003,
s 27ff

174 Svea hovratts dom 2007-10- 16 i mal B 3806-07 s 18 i tingsrattsdomen
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detta har for bedémningen av parternas agerande. Det férs i sammanhanget
ingen diskussion huruvida de tilltalade i sddana fall utnyttjat sin sociala
stallning i férhallande till malsagande, och det ar oklart huruvida domstolen
spekulerar i huruvida malsagande av den anledningen samtyckt till de
sexuella handlingarna.!”® Malsagandes sociala stallning och hennes
agerande, utanfor den konkreta situationen, tillméats har betydelse. Samma
omsténdigheter innebér samtidigt ingen utokad skyldighet for de tilltalade i
forhallande till malsaganden.

Tingsratten noterar avslutningsvis i ”Stureplansdomen” att det inte &r
sakert att malsagande gett uttryck for sitt ogillande och att hon i efterhand
kan ha upplevt sig utnyttjad och sviken av sina vanner.}”® Detta d&ven om det
med beaktande av malsagandes efterféljande reaktioner i viss man kan anses
utrett att hon genom vald tvingats till samlag. Det foreligger foljaktligen
aterigen, enligt tingsrattens resonemang, en handlingsskyldighet fran
malsdgandes sida. Hon maste ge uttryck for sitt ogillande. Hon maste agera.
Detta kan jamfdras med det resonemang som fors av Malmo tingsratt i HSB
1083-09. Tingsratten framfor att malsagande sjalv uppgett att hon var
apatisk, forholl sig passiv och var handlingsforlamad. Pa grund av detta
ansag tingsratten att det inte kunde vara stallt bortom rimligt tvivel att den
tilltalade insag malsagandes motstand. | SH 8668-07 konstaterade hovréatten
att man kan fraga sig “om inte malsdgande borde ha ropat pa hjalp” men
menar att malsagandes forklaring till varfor hon inte agerade framstod som
forklarlig. Detta kan relateras till Hogsta Domstolens prejudikat i NJA 1988
s 40 dar domstolen fastslagit att malsagande inte behéver ha gjort motstand
utan tillréckligt ar att hon tydliggjort sitt bristande samtycke. Nar kan det
anses att malsagande pa ett tillrackligt tydligt eller korrekt satt formedlat till
den tilltalade att hon inte samtycker? Aven om Hogsta Domstolen i fallet
fortydligade att motstand inte kravs sa uppstélls anda ett krav pa malséagande
att agera genom att reagera. Detta trots att en mojlig reaktion hos
valdtaktsoffer enligt viktimologen Magnus Lindgren ar att respondera till
handelsen med total passivitet. | fall med en passiv reaktion, som i HSB
1083-009, riskerar offret darfor att bli rattslost. Passivitet behandlades &ven i
SOU 1995:60 i en studie av polisers attityd angdende kvinnofrid.'”” Offret
far enligt studien inte vara for passivt i forhallande till garningsmannen utan
att riskera att fa sin trovardighet ifragasatt. Det stills med andra ord upp
vissa forpliktelser pa offret géllande att reagera och agera pa ett visst sétt i
forhallande till garningsmannen, och &ven till omgivningen om sa ar
mojligt.

Detta ger intrycket av att domstolen betraktar malsagandes kropp som
oppen till dess att uttryck for annat lamnats. Malsagandes kropp ar
tillganglig sa lange hon inte sager nej. Det ar dven vart att namna i detta
sammanhang att det inte fors ndgon diskussion i domskalen kring
malsagandes vilja till de sexuella aktiviteter, det resonemang som fors
uppratthaller sig kring huruvida hon accepterat de sexuella handlingarna

175 Svea hovratts dom 2007-10- 16 i mal B 3806-07 s 18f i tingsrattsdomen
176 Svea hovratts dom 2007-10- 16 i mal B 3806-07 s 19 i tingsrattsdomen
'SOU 1995:60 s 132
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eller inte. *'® Detta resonemang kan ytterligare illustreras av hovrattens
uttalande i ”Stureplansdomen’:

””... hon denna gang inte accepterade de sexuella handlingarna och att hon
protesterat sival med ord som genom att forsoka komma loss™*"®

Sammanfattningsvis géllande ”Stureplansdomen’ kan konstateras att
malsdgandes agerande bade innan, i och efter den konkreta situationen
tillmats stor betydelse. Det ansag som uteslutet enligt hovréatten att de
tilltalade, nar malséagande protesterat saval genom ord som genom att
forsoka ta sig loss, inte insett att samlaget inte var frivilligt fran
malsagandes sida.’® Malsagandes agerande tillmats har en utslagsgivande
betydelse, framférallt att hon har agerat. Hon har aktivt visat att hon inte
accepterar de sexuella aktiviteterna. Detta uttryckssatt kan aterkopplas till
ovanstaende resonemang kring malsagandes viljeuttryck, att malsagande
antingen accepterar sexuella handlingar eller inte snarare &n att ha en aktiv
vilja.

Malsagandes agerande ges aven en central betydelse i ”Sapomannen”.
Hovratten menade att det faktum att malsagande motsatt sig att delta i
utredningen i viss man samt att hon, enligt hovratten, inte varit helt
sanningsenlig géllande sitt intresse for BDSM paverkade bedémningen av
hennes trovardighet och tillforlitlighet. Malsagandes agerande under sjalva
handelsen anses inte heller forenlig med det handelseférlopp som hon
beskrivit. Saval malsagandes underlatenhet som aktiva handlingar tillmats
pa det sattet betydelse och pdverkar bedomningen av malsagandes
trovardighet.

Malsagande i fallet med ”Sapomannen™ ar motsatsen till det som av Nils
Christie beskrivs som det ideala brottsoffret.’® Som tidigare behandlats ar
hon &r inte involverad i en respektabel aktivitet, hon har frivilligt foljt med
till platsen med en garningsman som hon kanner sedan tidigare,
garningsmannen har ett respektabelt yrke och kan inte beskrivas i negativa
termer. Malsagande har dessutom tidigare involverat sig frivilligt i liknande
aktiviteter. Det kan diskuteras huruvida dessa faktorer paverkar
malsdagandes majligheter att fa stod och uppfattas som offer och hur det
paverkar beddmningen av hennes trovardighet och agerande.

Hovratten konstaterar i ”Sapomannen” att malsagandes medicinska
symptom talar for att hon utsatts for 6vergrepp eller

» .. i vart fall ndgot som hon upplevt som n&got s&dant™ %

178 Ulrika Andersson har behandlat synen pa offrets tillganglighet och viljeuttryck i Hans
(ord) eller hennes? En konsteoretisk analys av straffrattsligt skydd mot sexuella évergrepp,
2004

179 Svea hovritts dom 2007-10- 16 i mél B 3806-07 s 9

189 Svea hovritts dom 2007-10- 16 i mél B 3806-07 s 9

181 S Kkapitel 2 Att vara ett offer, samt Lindgren m.fl., 2003, s 29

182 Svea Hovratts dom 2010-10-19 i mal B 4280-10 s 15f i tingsrattsdomen
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Den personliga integriteten som sexualbrottslagstiftningens huvudsakliga
skyddsintresse har framhallits bade i SOU 2010:71 och infor 2005 ars
forandringar.'®® Utifrn detta kan det diskuteras vilken relevans som bor
tillmatas offrets upplevelse for huruvida ett sexuellt handelseforlopp skett
med hennes samtycke eller inte. Oavsett om straffansvar kan ségas foreligga
eller inte har i vart fall en krankning av den sexuella integriteten skett i en
sadan situation.

Hur malsagande har reagerat efter den intraffade handelsen far betydelse for
bedémningen av om hon har varit utsatt for ett allvarligt brott i flertalet av
de fall som presenterats. Om malsagande har agerat pa ett utatriktat satt,
genom att vara upprord, grata, varit radd eller uppvisat andra starka
reaktioner, som exempelvis var fallet i HVS 1462-08 ges betydelse for
bedémningen av huruvida malségande blivit utsatt for ett overgrepp. En
beddmning skedde bland annat i NJA 2009 s.47 11 huruvida malsagandes
efterféljande reaktioner kunde tas som intékt for att hon tvingats till samlag.
| tingsrattens bedémning i HSB 1083-09 anfor domstolen att det bor beaktas
att malsagandes van inte direkt efter handelsen mérkte nagon reaktion hos
malsagande samt att malsagande avvaktade en vecka med att beratta om
handelsen. Detta trots att valdtaktsoffer, enligt viktimologen Magnus
Lindgren, kan reagera pa ett sadant satt att valdtakten forskjuts eller helt
fortrangs. Diesen har dven anfort att om ingen skada kan pavisas blir
utgangspunkten i utredningen misstroende.'®* En efterfoljande reaktion kan i
avsaknad av tydliga fysiska skador likt en skada ge indikation pa ett visst
handelseforlopp. Malséagandes efterfoljande reaktion och beteende ges pa
det sattet betydande relevans for malet.

I NJA 2009 s.47 11 noterade Hogsta Domstolen i sin bedémning av
huruvida den tilltalade verkligen tilltvingat sig samlaget med vald att det
framkommit av malsagandes egna uppgifter att hon inte inledningsvis
betecknat handelsen som valdtakt. Det kan tyckas anméarkningsvart att detta
ges betydelse da det i fallet rérde sig om en 15-arig malsagande och den
tilltalade var en 16-arig bekant till malsagande. Det kan diskuteras huruvida
en 15-arings uppfattning om vad som ingar i valdtaktsbrottet kan ségas
utesluta att hon tvingats till samlag, och det kan i den bemarkelsen
diskuteras hur valdtaktsbegreppets juridiska innebord korrelerar mot en
allman uppfattning av begreppets innehall. I vilket fall tillméts detta
forhallande fran malsagandes sida betydelse i bedémningen huruvida
samlaget skett under tvang eller inte.

Bade tingsratten och hovratten i HN 27-11 konstaterar att det inte kan tas
for sakert att den tilltalade forstod att malsdganden motsatte sig att han rorde
hennes slida pa dansgolvet pa ett utestalle. Hovratten beskrev i sin
bedémning att det kunde ses som "fullt rimligt™ att den tilltalade, utifran det
faktum att malsagande och den tilltalade dansat och kyssts trodde att han
hade malséagandes samtycke nar han forde in ett eller flera fingrar i hennes

183 50U 2010:71 s 17, SOU 2001:14 s 13
18 Diesen, 2007, s 70ff

61



underliv.'®® Det faktum att malsagande samtyckt och aktivt kysst och dansat

med den tilltalade ansags saledes enligt domstolen tala for att hon samtyckte
till att han forde upp fingrar i hennes underliv pa ett dansgolv pa ett
utestalle. Att malsaganden samtyckt till viss interaktion kan féljaktligen,
enligt domstolarnas bedémning i detta fall, aterigen indikera att
malsdganden samtyckt till andra sexuella handlingar och att specifikt
samtycke for varje enskild handling inte behOver ges. Detta trots att det kan
forefalla vara viss distinktion mellan att dansa och kyssas och att fora in
fingrar i nagons underliv. Detta d&ven med beaktande av att handelsen
utspelade sig pa en offentlig plats. Vilken syn pa sexualitet ger denna typ av
antaganden gallande malsagandes sexuella preferenser uttryck for? Ar
kyssar att betrakta som ett viljeuttryck fran malsagandes sida gallande
berdring av hennes underliv? Malsagandes agerande, att hon kysst och
dansat med den tilltalade, var dock likval av betydelse fér bedomningen av
samtycke och garningsmannens uppsat ifraga.

| nastan samtliga av de ovanstaende fallen anger domstolen att malsagande
inte har nagot motiv for att falskeligen anmala den tilltalade for brott. | NJA
2009 s.47 | faststéller tingsratten att malsaganden lamnat uppgifter i malet
som ar ofdrenliga med en vilja att falskeligen anklaga den tilltalade.
Malsagandes motiv i forhallande till garningsmannen far féljaktligen
betydelse for bedémningen av hennes trovardighet. Det kan diskuteras
huruvida denna typ av resonemang kring malséagandes uppsat eller motiv i
forhallande till den tilltalade kan hanforas till forutfattade meningar om att
falska anklagelser i hogre grad forekommer nar det galler valdtakt an vid
andra allvarliga brott. Gallande annan allvarlig brottslighet finns dock ofta
annan huvudsaklig bevisning &n en utsaga varfor denna typ av resonemang
kring malsagandens motiv kan ségas sakna relevans.

Offret kan sdgas vara i fokus i samtliga rattsfall som presenterats i denna
uppsats. Den betydelse som offrets tidigare relation till gdrningsmannen och
tidigare sexuella aktiviteter haft i ”Stureplansdomen’ och fallet med den s&
kallade ”Sapomannen” indikerar att offrets agerande innan sjalva
handelseforloppet kan ges betydelse for bedomningen av trovérdighet,
samtycke och garningsmannens uppsat. Offrets agerande precis innan sjalva
handelseforloppet, som i HN 27-11, gavs tydlig betydelse fér bedémning av
huruvida garningsmannen forstod att malsaganden inte samtyckte till &ven
andra aktiviteter. Hur och om malségande har agerat i sjalva
handelseforloppet har &ven tillmétts betydande relevans. | HSB 1083-09
kunde det inte sdkerstallas att den tilltalade insett att malsagande inte
samtyckte eftersom hon forholl sig passiv och var apatisk och
handlingsforlamad. Det kunde daremot inte ha undgatt den tilltalade att
malsagande efter grat, motstand, vadjande och aktiva protester, inte ville ha
sex med honom i SH 8668-07. Hovratten konstaterar i samma mal att det
kan ifragasattas varfor inte den tilltalade ropade pa hjalp, dven om
forklaringarna till detta ar forstaeliga. Varfor malsagande inte pakallade pa
hjalp papekas dven av Hogsta Domstolen i NJA 2009 s47. Pa vilket sitt,

185 Hovratten for nedre Norrlands dom 2011-03-28 i mal B 27-11s 3
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och framforallt om offret agerat far avgorande betydelse for bedémningen
av samtycke och uppsat. | samtliga fall har offrets efterfljande reaktioner
och agerande i forhallande till utomstaende personer varit av betydelse for
domstolarnas beddémning.

| de fall som presenterats ovan behandlas samtycke speciellt i forhallande
till garningsmannens uppsat. Offrets agerande far avgorande betydelse bade
for fragan om samtycke och i bedomningens nasta steg om garningsmannen
utifran detta agerande kunde anses ha uppsat till de genomférda
handlingarna. Hur malsagande har agerat, reagerat och uppfort sig bedéms
med utgangspunkt i vissa redan fastslagna forestallningar om ett
valdtaktsoffers reaktioner. Avgorande for bedomningen huruvida samtycke
forelegat eller inte och om den tilltalade har haft uppsat i sitt handlande blir
hur malsagande har agerat och hur dessa handlingar eller brist pa handlingar
korrelerar med forestallningar om hur ett potentiellt valdtaktsoffer forvantas
bete sig. | de fall dar malsagandens agerande &r atypiskt i forhallande till det
forvantade handlingsmonstret 6ppnas mojlighet upp for en annan
bedémning av sjalva handelseforloppet. Bedomningen av malséagandes
trovardighet paverkas likasa av hur val hennes agerande dverensstammer
med ett for valdtaktsoffer forvantat agerande.

Ett forhallande som kan ha patagligt samband med vilket fokus som riktas
mot offret ar aklagarens bevishdrda och sakforhallandet att malsagandes
utsaga i manga fall utgor avgdrande bevisning. | kombination med
oskyldighetspresumtionen kan detta leda till att malsagandes agerande far en
avgorande betydelse dven vid tillampningen av en tvangsbaserad reglering.
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8 Betydelsen av offrets
agerande | engelsk praxis

Detta kapitel avser att redogdra for relevanta domar pa omradet inom
engelsk ratt. Syftet med detta &r, som i redogorelsen for de svenska fallen,
att fa en inblick i vilket fokus som laggs pa offrets agerande i domstolens
dvervaganden. Fallen avser dven ge en inblick i vilka resonemang kring
samtycke som aktualiseras i en samtyckesbaserad valdtaktsreglering.

De engelska rattsfallen har valts ut utifran liknande kriterier som de svenska.
Sokning har sedan skett i databaser och relevant litteratur. Domskal och
bakgrund redovisas aven har utifran relevans for det huvudsakliga syftet.
Fokus kommer inte riktas pa specifika processrattsligafragor inom den
engelska ratten eller pa 6vergripande sakfragor inom valdtaktslagstiftningen
utan centreras kring hur domen uppratthaller sig kring offrets agerande och
samtyckets vara eller icke vara. Processrattsligafragor kommer att behandlas
i den utstrackning det ar relevant for att forsta domstolens resonemang.
Handelseforloppet kommer i hogre grad att terges i sammanfattningen av
de engelska rattsfallen. Detta da domstolen i sin bedémning i hogre
omfattning uppratthaller sig kring specifika sakomstandigheter i
bedémningen av samtycke och da detta i vissa fall ar avgorande for
forstaelsen av domstolens resonemang.

Domstolens resonemang paverkas i hog grad av det faktum att juryn i
underinstansen enskilt fattar beslut i skuldfragan. Fragan om samtycke och
offrets agerande aktualiseras i den man det ar relevant utifran vissa
processuella fragor som Gverinstansen har att ta stallning till. Med
beaktande av detta kommer slutligen en analys kring rattsfallen och de
resonemang som fors kring samtycke och offrets agerande att goras.

Fallen &r fran Court of Appeal Criminal Division och fran tiden efter
inforandet av Sexual Offences Act 2003 for att ge inblick i dagens
rattstillampning utifran rdadande samhallsstromningar.

8.1 R.v.Bree'®®

Fallet har fatt stor betydelse géallande bedémningen av malsagandes formaga
att samtycka, capacity to consent, vid kraftig paverkan av alkohol eller
droger, som intagits frivilligt fran malsagandes sida.

186 12007] EWCA Crim 804
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8.1.1 Bakgrund

Malsaganden hade vid tidpunkten for det pastadda 6vergreppet varit kraftigt
berusad och hade stora minnesluckor. Den tilltalades férsvar och talan tog
sin utgangspunkt i att malsagandes suddiga minnesbilder av kvéllen berodde
antingen pa alkohol som fick henne att glomma att hon samtyckt till samlag,
eller att hon 1j6g. | sina anvisningar till juryn hade domaren i
underinstansen kortfattat upprepat den lagliga definitionen av samtycke och
snabbt patalat att malsagandes berusning kunde paverka hennes
trovardighet. Den huvudsakliga fragan i den tilltalades 6verklagande gallde
huruvida domaren i underinstansen gett juryn tillrdckliga instruktioner
gallande innebdrden av begreppen capacity och consent.*®’

Det var i malet ostridigt att den tilltalade och malsédganden hade haft samlag
vid tidpunkten for det pastadda dvergreppet. Aklagaren anforde
inledningsvis att den tilltalade skulle démas eftersom malsagande, genom
sjalvforvallad kraftig berusning, var medvetslos under merparten av de
sexuella aktiviteterna och darfor saknade formaga att samtycka.

Den tilltalade var vid den aktuella tidpunkten pa besok hos sin bror som
delade lagenhet tillsammans med malsaganden. Efter en kvall ute atervande
malsdgande och den tilltalade till hennes bostad. Dar menade malsagande att
den tilltalade forgripit sig pa henne medan den tilltalade menade att samlag
skett pa uppmuntran av malsaganden och med hennes samtycke.

Malsagande beskrev for juryn hur hon forholl sig till den tilltalade.

“l did nothing or said anything in response. | felt as if | wasn't in my body

Malsagande beskriver vidare att hon inte visste hur hon skulle agera
eftersom hennes kropp inte lydde henne.

1 knew | didn't want this but I didn't know how to go about stopping it”

Malsagande uppgav att hennes bild av handelsen var valdigt hoplappad och
hon medgav att hon inte hade sagt nej till samlag. Hon kunde med
beaktande av minnesluckorna inte saga om hon responderade pa den
tilltalades handlingar eller om hon uppmuntrade honom. Hennes talan var
att hon inte samtyckt till de sexuella aktiviteterna.

Den tilltalade anforde att han ansag att malsagande trots sin kraftiga
berusning inte varit urstand till att samtycka och helt och hallet hade
uppfattat situationen sa. Han trodde enligt egen utsaga att hon hela tiden
samtycke och ansag att hennes reaktioner och rorelser gjorde att hon
verkade mycket entusiastisk.

187 The Crown Prosecution Services Legal Guidance on Sexual Offences Act,
http://www.cps.gov.uk/legal/s_to_u/sexual_offences_act/, hamtad 2011-11-25
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Angaende berdringen angav den tilltalade att han inledningsvis borjade
styrka malségande pa ett trostande sétt eftersom hon matt daligt men efter
att hon uppmuntrat hans beréring tog sig den en mer sexuell ton. Han strok
henne lange eftersom ’one needed to be sure about consent™. Han ansag
inte att han behovde fraga henne om hon ville ha sex eftersom hennes
agerande i 6vrigt indikerade att hon samtyckte till det.

Fallet forandrades under processen fran att forst omfatta talan dar
malsdgande inte kunde anses samtycka till att malsagande inte samtyckt
men som ett resultat av grav berusning inte hade formaga att géra motstand.
Hennes formaga att samtycka var dock intakt.

8.1.2 Court of Appeals beddmning

Domstolen konstaterar att det inte ar nagot ovanligt att vuxna manniskor har
sex med varandra nér de &r berusade. Givet att samlaget sker under
samtycke &r det inte valdtakt pa den grunden. Det ar inte av betydelse om en
person efterat angrade vad som hande. Om den malsagande samtyckte kan
hennes samtycke inte aterkallas i efterhand. ’Drunken consent is still
consent™, detta menar domstolen kan ge en hanvisning om den legala
situationen. Domstolen menar &ven att det belyser faktumet att en berusad
man som avser att valdta och gor sa inte ursaktas av att hans intentioner var
en intention under berusning.

Domstolen menar att juryn inte fatt tillrackliga instruktioner om hur den
skulle forhalla sig till begreppen samtycke och formaga, framforallt inte
ifraga om frivillig berusning fran malségandes sida. Detta eftersom den enda
instruktion som underrattsdomaren gett var vilken relevans alkoholintaget
hade gallande hennes trovérdighet som vittne. Det var en fundamental del av
den tilltalades forsvar att malsagande varit vid medvetande genom akten och
samtyckte till samlaget. Det hon hade druckit kan ha fatt henne att agera pa
ett satt som hon inte hade gjort om hon var nykter. Hon hade dven druckit
mycket mer &n hon var van vid. Denna kritiska aspekt, menar domstolen

inte behandlades tillrackligt, inte heller faktumet att hon kanske handlade pa
ett satt, &ven om hon inte hade gjort det om hon varit nykter, som den
tilltalade atergivit. Att juryn skulle ha detta i atanke behandlades inte alls i
underrattsdomarens instruktioner vilket enligt domstolen far anses vara en
huvudsaklig brist. Overklagan beviljades.'®®

8.2 R.v.John Streeton ®°

8.2.1 Bakgrund

Forsvaret overklagade och anforde att ny bevisning ger for handen att

188 R. v. Bree [2007] EWCA Crim 804
18912010] EWCA Crim 3271
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domen fran underinstansen inte &r riktig. Fragan i malet var huruvida den
nya bevisningen skulle godkannas och den tidigare domen undanrgjas.

Malsagande och den tilltalade hade i fallet kant varandra i ett flertal ar. De
hade en vanskaplig relation och hade vid tillfallen tillsammans deltagit i
aktiviteter med vissa sexuella inslag. Den aktuella kvéllen akte parterna,
efter att ha motts upp ute, tillsammans till den tilltalades l&genhet dar de
ostridigt hade samlag. Aklagaren anférde i fallet att detta skedde utan
malsagandes samtycke och forsvaret havdade motsatsvis att samtycke
forelag. Frdgan som aktualiserades var om juryn kunde ta det for sakert pa
att samlag hade forekommit utan samtycke.

Malsdagande uppgav att hon hela tiden sa nej men att den tilltalade verkade ha
stdngt av och inte lyssnade. Den tilltalade erkénde att samlag hade agt rum men
uppgav att den malsagande hade samtyckt. Hon sa aldrig stopp forens efter det
att han hade penetrerat henne varpa han slutade omedelbart. Han bad da om
ursakt.

8.2.2 Court of Appeals beddmning

Domstolen konstaterar att det fanns tillrackligt med bevisning for att juryn
skulle kunna na en fallande slutsats gallande valdtakt. Den nya bevisning bestod
av ett vittnesmal med en Miss B, som haft en efterféljande konversation med.
Domstolen 6vervagde om vittnesmalet var av den karaktaren att juryn skulle ha
natt en annan slutsats.

Miss B uppgav att den malséagande under en gemensam utekvall erként att
hennes avsikt inte var att anméla den tilltalade for valdtakt, att hon uppsokt
polis for att hamnas pa den tilltalade for att han hade haft sex med henne
och sedan sagt att han inte ville ha fortsatt kontakt. Domstolen konstaterar
att inget i vittnesmalet ger for handen att malsagande 1jog angaende
huruvida samlaget skedde med eller utan hennes samtycke. Domstolen
konstaterar aven att det ar vanligt att malsagande efter en tid far angest dver
vad som har hant med den tilltalade, &ven om det intraffade ar sant.
Domstolen konstaterar att vittnets utsaga gallande att malsagande anmalt
den tilltalade for valdtakt med syfte att hamnas inte for den skull gor
malsdagandes utsaga falsk. Det var enligt domstolen utan tvivel mycket svart
for den malsagande att ga till polisen eftersom hon hade kant den tilltalade
under manga ar. De verkade vara vanner. Faktumet att hon anmalde honom
for att hdamnas konstaterar domstolen inte gor hennes utsaga falsk. Det nya
vittnesmalet kan darfor enligt domstolen inte undanrdja den tidigare domen
och dverklagandet ogillades.
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8.3 R.v. S

8.3.1 Bakgrund

Forsvarets 6verklagande grundade sig pa att underinstansdomaren nekat
korsforhor med malsaganden angaende dennes tidigare sexuella relation till den
tilltalade. Forsvaret menade att for att sdkra den tilltalades rattigheter om en
rattvis rattegang enligt artikel 6 ECHR maste forhoret tillatas sa att fragan om
samtycke fick regelratt handlaggning.

Fallet rorde ett gift par som vid tillfallet for incident hade levt tillsammans i fem
ar. Efter en tids separation hade paret innan handelsen aterférenats men pa
grund av den tilltalades humorsvangningar hade det aterigen tagit slut. Aven om
den tilltalade inte accepterade att forhallandet var 6ver gick han med pa att flytta
ut ur deras gemensamma bostad. Enligt malsagandes utsaga hade den tilltalade
den aktuella dagen valdtagit henne under i deras tidigare hem. Den tilltalade
menade att samlag skett med samtycke och att paret sedan borjat braka.

8.3.2 Court of Appeals beddmning

Court of Appeal ansag att det utan korsforhor var tydligt for juryn att
aktenskapet mellan parterna inte var lyckligt och att malsagande beskrivit en
sexuell relation som hon inte madde bra av. Domstolen konstaterar i sitt
Overvéagande att det ar parternas relation den aktuella dagen som ar av relevans.
Utifran detta kunde inte juryns bristande kunskap om detaljer parternas tidigare
sexuella relation ségas ha haft en vilseledande effekt pa deras bedémning i
skuldfragan.

Forsvaret menade att om juryn vetat om att samlag med samtycke &gt rum precis
innan hade de kanske andrat sin uppfattning om den tilltalades skuld. Denna
uppfattning delades inte av domstolen som inte ansag att det fanns nagot legalt
samband mellan ett samlag man och hustru emellan och en eventuell valdtakt.
Det var ratt av underinstansen att neka till korsforhér med malségande och
overklagandet avslogs.™*

8.4 R.v.Nathan Wright'®

8.4.1 Bakgrund

Forsvarets 6verklagade grundade sig pa att underinstansdomaren gett juryn
otillrackliga instruktioner gallande samtycke och formagan att samtycka vid
malsagandes frivilliga berusning.

1%012010] EWCA Crim 1579
191 R, v. S[2010] EWCA Crim 1579
192 12007] EWCA Crim 3473
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Malsdgande och tva vanner var ute for att fira malsagandens fodelsedag och
motte upp den tilltalade och hans vanner.Malsagande var kraftigt berusad
och den tilltalade hade enligt aklagaren sex med henne utomhus nar hon var
medvetslGs, och alltsa inte samtyckte eller var i stand att samtycka till
samlag. Forsvaret anforde att malsagande aktivt uppmuntrade den tilltalade
att ha samlag med henne.

Det var i malet ostridigt att samlag hade férekommit. Underinstansdomaren
atergav ur malsagandes huvudsakliga vittnesmal att hon efter ett en stunds
umgéange och drickande med killarna kande sig vimmelkantig, blockerad
och att hennes uppfattning blev dimmig och oklar. Malsagande atergav
sedan hur hon tappade kontroll éver sin kropp.

”’| felt no control over my body. | knew what was happening, | couldn't do
anything”

Huvudfragan i fallet var huruvida malsagande var medvetslos eller inte.
Underinstansdomaren framforde framfor juryn att om de kunde konstatera
att malsagande var medvetslds och att den tilltalade kande till detta att det
kan konstateras att malsagande inte samtyckte och att den tilltalade inte
rimligtvis kunde tro att hon gjorde det. Om juryn accepterade att hon var
medvetslos var den tilltalade med andra ord skyldig. Forsvaret anférde att
hon tagit initiativ till samlaget eller uppmuntrat det. Om sa var fallet var den
tilltalade inte skyldig.

8.4.2 Court of Appeals beddmning

Court of Appeal konstaterade att det inte fanns behov av tydligare
redogorelse infor juryn och att sddant kunde ha forvirrat juryn i sitt utslag.

Domstolen framforde att malsagande vittnat om att hon var passiv och sa
gott som medvetslds. Detta motsatter sig helt forsvarets anférande om att
hon entusiastiskt har uppmuntrat till samlag. Darfor var det rétt av
underinstansdomaren att ge juryn instruktion om att om de godtog
malsagandes bevisning sé skulle den tilltalade anses skyldig. Overklagandet
avvisades.'

8.5 R.v.HY?

8.5.1 Bakgrund

Malsagande kom tillsammans med tva vanner for att fira nyar i centrala London.
Hon var kraftigt berusad och kom bort fran sina vanner och slutade i séllskap
med en grupp for henne tidigare okdnda mén i en bil. Den tilltalade var en av
dem. Malsdgande anforde att den tilltalade och &dven andra man i bilen forgrep

1% R. v. Nathan Wright [2007] EWCA Crim 3473
19412007] EWCA Crim 2056
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sig pa henne. Malsagande beskrev hur hon tror att hon sa till den tilltalade att
sluta men att han kanske inte uppfattade det eftersom hennes jeans lag dver
hennes ansikte och det spelades musik i bilen.

“... | just remember the man in the back saying, ‘Can | have sex?’ but | can't
remember what | said to him and all of a sudden my trousers were like
yanked down and then he was like, he'd like pulled them down to my knee
and then he just like pushed my legs forward and my like jeans were like
covering my face and my nose, and he was just like having sex with me and |
remember | couldn't breathe or anything.”

Den tilltalade menade att samlag skett med samtycke.
Atalet ogillades i underinstans och &klagaren éverklagade till Court of Appeal.

Aklagaren menade att malsigandes innebérd av ’consent” maste tolkas som
att hon inte kunde aterge om hon faktiskt hade sagt ja eller nej, ngot som
forsvaret motsatte sig. Forsvaret menade att malsaganden tydligt inte kunde
utesluta att hon sagt ja till sex och att atalet skulle ogillas eftersom det inte
kunde sakerstallas att samlag skett utan samtycke. Forst och framst ansags
malsdgande haft formaga att samtycka eftersom hon hade avvisat de andra
mannen. Oaktat fragan om formaga var det centrala om malsagande faktiskt
hade samtyckt. FOrsvaret menade att det inte gick att utesluta att den
tilltalade hade sagt ja.

Aklagaren menade att det fanns évervagande bevis for att malsaganden inte
samtyckte. Hon pekade dven pa det faktum att malsagande grat nar hon
lamnade platsen, att hon sagt att hon kénde sig &cklad 6ver sig sjélv och att
hon inte bara sa dér skulle ha gétt med pé att ha sex. Aklagaren havdade
vidare, att &ven malsagande hade gatt med pa samlag, vilket framstod som
hogst osannolikt, var det aven en fraga om hon hade formaga att samtycka.
Det fanns 6vervagande bevis enligt aklagaren for att sa inte var fallet.

Underrattsdomaren som valde att stoppa malet framforde i sina domskal att
malsdgandes bevis var att hon inte trodde att hon hade samtyckt. Han
menade att aklagaren accepterade att hon inte kunde utesluta att hon sagt ja.
Underréttsdomaren konstaterade att det féljer av R. v. Bree att dven om det
finns bevis pa att malsagande var berusad sa ar detta inte tillrackligt for att
sakerstalla slutsatsen att malsagande saknade formaga att samtycka. Han
aterkopplade aven till vad den malsagandes vanner sagt i forhér om att
malsdagande aven om hon var kraftigt berusad var formogen att uttrycka sig
sjalv tydligt, vara envis och uttrycka sin vilja.

8.5.2 Court of Appeals beddmning

Court of Appeal konstaterar att det i fallet finns tillrackliga bevis
presenterade infor juryn for en fallande valdtaktsdom. Malsagande har
tydliggjort att hon inte ville ha sex nar hon satte sig i bilen, att hon inte ville
ha sex néar hon upptéckte sina klader i sitt ansikte och att hon sa till mannen
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att sluta under samlaget. Faktumet att hon inte sa nej under sjélva
penetrationen kan enligt domstolen inte vara avgorande. Forsvarets
argument att samtycke inte kan uteslutas eftersom malsagande har
minnesluckor och att det ar avgorande for fallet ansdg domstolen kan
uteslutas pa grund huvudsakliga principer fastslagna i R. v. Bree.

Underinstansdomarens beslut att stoppa malets foredragning infor jury
ansags inte lampligt med beaktande av att det i fallet rérde sig om en 16-arig
ensam, berusad och utsatt flicka som plockats upp av framlingar, som har
haft sex med henne snart dérefter och hon upprepade tillfallen anger att hon
inte skulle ha samtyckt till sex under dessa omsténdigheter. Aklagarens
dverklagan beviljades darfor och malet aterforvisades till underinstans. *°

8.6 R.v. Farid Taran**®

8.6.1 Bakgrund

Forsvaret anforde fyra olika grunder for sitt 6verklagande. Den forsta grunden
rorde huruvida underinstansdomaren gav bristande instruktioner till juryn
gallande mojligheten att d&ven om den malséagande inte samtyckte sa hade den
tilltalade skal att tro att hon gjorde det. FOr det andra anférde forsvaret att
utfallet ar osékert eftersom juryn beslutade i fragan samtidigt som de &ven
beslutade om tre 6vriga atalspunkter relaterade till ssmma handelse. | tredje fall
menade forsvaret att domen ar felaktig eftersom domaren inte uttryckligen
paminde juryn att de skulle ha i atanke att malsadgandes uppvisade oro efterat
kanske var spelad. Forsvaret havdade avslutningsvis att domen var felaktig for
att domaren inte i sin sammanfattning inkludera en generell hanvisning till juryn
om att inte spekulera.

Det var i malet ostridigt att den tilltalade plockade upp malsdgande med sin bil
efter en utekvall. Den tilltalade korde déarefter till en mérk parkeringsplats och
efter det gar utsagorna isér. Malsaganden menade att den tilltalade valdtog
henne medan den tilltalade havdade att malsaganden initierat och uppmuntrat till
samlag och sedan blivit sur ndr han avvisat henne.

Huvudfragan som juryn hade att ta stallning till var huruvida den malséagande
samtyckt eller inte, inte om den tilltalade trott att hon samtyckt eftersom den
fragan inte aktualiserats utifran parternas utsagor.

8.6.2 Court of Appeals beddmning

Court of Appeal konstaterar inledningsvis att det vid forsta anblick av de
materiella férutsdttningarna i fallet inte fanns anledning for

1% R. v. H [2007] EWCA Crim 2056
196 12006] EWCA Crim 1498
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underinstansdomaren att instruera juryn angaende den tilltalades skéliga tro pa
malsdagandes samtycke. Malsagande atergav att hon kampade for att ta sig ut ur
bilen vilket gor hennes bristande samtycke uppenbart. Den tilltalades utsaga
presenterade istéllet en situation dar malséagande kastade” sig 6ver honom. |
ingen av utsagorna fanns det utrymme for missforstand fran den tilltalades sida
gallande malsagandes samtycke.

Domstolen konstaterar att juryn kan ha kommit till slutsatsen att det inte var
sakert att malsagande, &ven om hon hade blivit valdtagen, inte verdrev
géllande de dvriga anklagelserna. Juryn var fullstandigt berattigad till att tro att
inte alla incidenter som malsagande beskrivit &gt rum. Det kan enligt domstolen
dven Overvagas om juryn beaktade mojligheten att malsédgande samtyckt till
mindre sexuella handlingar men inte till fullt samlag men detta gor inte for
handen att underinstansdomaren borde ha instruerat juryn géllande rimlig tro pa
samtycke. Detta eftersom det, enligt domstolens uppfattning, inte finns
mojlighet till missforstand géallande om malsagande samtyckte eller inte. Om
malsdgande har blivit valdtagen finns det lite utrymme for slutsatsen att hon
darefter har samtyckt till andra sexuella handlingar for att sedan bli valdtagen
igen. Antingen samtyckte hon eller s& gjorde hon det inte.

Gallande malsagandes efterfoljande reaktioner anfor domstolen att tva poliser
som traffade malsagande precis efter handelsen har vittnat om att malsagande
var valdigt orolig och stressad. Court of Appeal menar att det hade varit
onskvart om domaren hade pamint juryn om att beakta att oron och stressen, om
den var genuin eller inte, kunde bero pa angest 6ver sex som hade skett
olyckligtvis men dock i samforstand. Dock patalar domstolen att juryn inte kan
ha missat att beakta sdidana omstandigheter. Detta eftersom den tilltalades utsaga
grundades pa att malsagande varit upprord eftersom hon forlorat sin oskuld
under omstandigheter som kanske var motbjudande och inte vad hon dnskade.

Forsvarets sista grund for dverklagande, att underinstansdomaren underlatit att
instruera juryn géllande spekulationer, menade domstolen inte heller kunde
beaktas. Detta eftersom juryn varit tvungna att dra slutsatser utifran vissa fakta
och vad de trodde. Det fanns enligt domstolen inte utrymme for andra
spekulationer an de som var nodvandiga for att na en slutsats géllande
skuldfragan. Overklagandet avslogs.™’

8.7 R.v.White'®®

8.7.1 Bakgrund
Overklagande tillats p& grund av att underinstansen nekat till viss bevisning.
Ostridigt i malet var att malsédgande och den tilltalade den aktuella kvéllen

traffades pa en pub, dar de dven vid tidigare tillfallen setts. De fortsatte
darefter kvéllen hemma hos malséaganden. Malsagande blev berusad och den

Y97R. v. Farid Taran [2006] EWCA Crim 1498
198 12004] EWCA Crim 946
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tilltalade fragade om hon ville folja med honom in till sovrummet varpa
malsdgande svarade att hon inte ville. Enligt malsdganden slapade darefter
den tilltalade in henne i sovrummet dér han trots hennes protester och
motstand genomfdorde samlag med henne. Den tilltalade uppgav i sitt
vittnesforhor att samlag skett pa malsagandes initiativ och med hennes
samtycke. Han uppgav att hon tidigare bett honom om pengar men att han
hade nekat henne. Nar de hade haft sex slumrade han till och nér han
vaknade var hans planbok borta. Malsagande hade den da i sin hand och han
fick kampa for att fa den tillbaka.

Malsagande klargjorde sjalv i sitt vittnesmal att hon arbetat som prostituerad de
senaste 19 aren men att hon vid den aktuella tidpunkten inte langre "gick pa
gatan”.

| underinstans begarde den tilltalade att som bevisning fa korsforhora
malsagande om hennes férehavande som prostituerad. Underrattsdomaren
anforde att det som dr stridigt i malet ar frigan om samtycke och att bevisning
av sadant slag kan tillatas om det &r relevant fér fragan om samtycke och
malsdgandes beteende. Underrattsdomaren konstaterade att den malséagandes
forflutna som prostituerad inte hade relevans for faktumet om hon pa det
aktuella tillfallet samtyckte till samlag. Domaren ansag aven vidare att tillata
bevisningen skulle kunna leda till att juryn pa felaktig grund drog slutsatser
angaende att det var mer troligt att malsagande som tidigare prostituerad skulle
samtycka till samlag.

8.7.2 Court of Appeals beddmning
Court of Appeal uttalade féljande angdende den otillatna bevisningen;

1t should today be a simple commonplace that a prostitute is as much entitled
to say No as any other woman, and the fact that the complainant is or was a
prostitute is no reason on its own to suppose that she might have been any more
ready than the next woman to say Yes ”

Domstolen diskuterar betydelsen av malsagandes tidigare forflutna, och
konstaterar slutligen att det kan spekuleras i, &ven om domstolen inte accepterar
den slutsatsen, huruvida hennes agerande som prostituerad potentiellt ar en
relevant forklaring for varfor hon falskt skulle anklaga den tilltalade for
valdtikt. Aven om ett tidigare forflutet som prostituerad i vissa situationer kan
ha relevans uppger dock domstolen slutligen att det i detta fall inte har betydelse
for fragan om samtycke eller om hur malsagandes skador uppkom. Faktumet att
den tilltalade vill att juryn ska upplysas om att malsagande ar prostituerad &r inte
relevant for sakfragan. Han var inte vid tillfallet medveten om att hon var
prostituerad, och han var inte en av hennes klienter.

Overklagandet ogillades.**®

199 R. v. White [2004] EWCA Crim 946
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8.8 Vilken betydelse tillmats offrets
agerande i engelsk praxis?
En analys

Utifran de rattsfall som presenterats ovan kan det noteras att malsagandes
utsaga ges stort utrymme. Den aterges ofta med citat fran malsaganden,
bade fran polisforhor och fran vad som sagts infor juryn i underinstansen. |
refererandet av bade malségandens och den tilltalades utsagor &r
malsdgandens konkreta agerande i fokus. Malsagandes agerande &r i
samtliga fall bedomningens huvudsakliga fokus.

I R. v. Bree uppges av den tilltalade att han forsokte forsékra sig om
malsdagandes samtycke eftersom detta var ndgot ”one needed to be sure
about™. Han ansdg dock att han inte behévde fraga henne rakt ut om hon
ville ha sex eftersom hennes agerande i 6vrigt indikerade samtycke. Den
tilltalade redogor i vilket fall for hur han har forsékrat sig att han hade
samtycke till sitt agerande. Det framkommer dock pa intet sétt att han, dels
med beaktande av malsagandes kraftiga berusning dels med beaktande av att
lagstiftningen kréver samtycke, har en 6kad skyldighet att forvissa sig om
att samtycke foreldg i forhallanden nar malsagande &r i en mer utsatt
position. Detta kan jamféras med House of Lords resonemang i R. v.
Olugboja dar domstolen konstaterade att avsaknaden av motstand inte
automatiskt gor att samtycke kan presumeras.

| samma fall ifragasatter Court of Appeal malsigandes bristande samtycke
utifran det faktum att hon frivilligt berusat sig. Detta var nagot som
domstolen ansag att juryn borde ha upplysts om. Fragan &r huruvida hon
samtyckte trots sin berusning, det ar saledes malsagande samtycke i det
aktuella skedet som &r avgorande likasa den tilltalades uppsat i dgonblicket.
Domstolen ifragasatter huruvida malséagande skulle ha agerat likadant om
hon var nykter och menar att detta borde ha beaktats i bedomningen.
Malsagandes agerande och faktumet att resonemang kring detta inte
presenterats i tillracklig utstrackning for juryn blev i malet av avgdrande
betydelse i domstolens bedomning. Det faktum att malsédgande varit berusad
ar i fokus referatet igenom.

Court of Appeal behandlar ingdende betydelsen av malséagandes bakgrund i
R. v. White och konstaterar att det faktum att malsédgande har ett forflutet
som prostituerad inte kan ségas vara relevant for hennes formaga att
samtycka eller inte. Malsagandes eventuella motiv att falskeligen anklaga
den tilltalade for valdtakt behandlas aven och malsagandes person och
utsaga ar centralt domen igenom. Malsagandes uppsat i forhallande till den
tilltalade behandlas dven i R. v. John Streeton, dar domstolen konstaterar
att &ven om malsagande hade motiv for att anmala den tilltalade for valdtakt
att detta inte automatiskt gér hennes utsaga till falsk.

Gallande malsagandes handlingsskyldighet uttalar sig Court of Appeal i R.
v. H att malsagande har tydliggjort att hon inte vill ha samlag. Att hon inte
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specifikt sa nej kan dock inte anses som avgorande. Malsagande alaggs en
skyldighet att agera, att visa att hon inte samtycker men att detta sedan inte
behover ske pa ett specifikt sétt. | R v Olugboja®® konstaterade House of
Lords att det faktum att offret inte gér motstand inte innebér ett samtycke.
Jamforelse kan hér goras med det stallningstagande som Hogsta domstolen
gjort i NJA 1988 s 40 dar domstolen slar fast att fysiskt motstand inte
behovs sa lange malsagande klargjort pa annat sétt att hon motsétter sig
garningsmannens onskan eller avsikt. Saledes maste malsagande pa nagot
satt pavisa for garningsmannen att hon motsétter sig hans agerande, att hon
inte samtycker till hans handlande &ven om regleringen anvénder sig av
samtycke som grundl&dggande rekvisit for straffansvar. Det framkommer inte
tydligt ur nagot av ovan studerade engelska avgoranden att det tillkommer
garningsmannen en positiv skyldighet att forvissa sig om att samtycke
forelag. | vilket fall for domstolen inte i nagot av fallen ett resonemang om
hur detta har skett.

Samtliga fall som presenterats ovan betonar inte i nagon stérre utstrackning
pa ett viljeuttryck fran offrets sida. | tillampning av lagen formedlas, i
enlighet med Munros teorier, snarare om kvinnan tillat handlingarna an om
hon 6nskade, planerade eller efterfragade dem.?™ | R.v. Bree ar fragan
huruvida offret hade formaga att samtycka vasentlig. Detta beféster synen
pa att offret ska ha formaga att acceptera sexuella handlingar snarare &n att
det ska vara en aktiv vilja eller initiativtagande.

Vikten av att malsdganden har agerat aterkommer i R. v. Farid Taran dar
domstolen anfor att eftersom malsagande kampat for att ta sig ur bilen sa ar
hennes bristande samtycke uppenbart. | fallet uppratthaller sig aven Court of
Appeal kring faktumet att malsiagande efterat varit orolig och stressad.
Nagot resonemang fors dock inte kring om detta kan ses som en indikation
pa att malsagande utsatts for dvergrepp. Domstolen patalar istéllet att
underinstansdomaren borde ha upplyst juryn om att denna reaktion kunde ha
berott pd andra omstandigheter. Detta kan jamforas med det resonemang
som forts av de svenska domstolarna i de fall av svensk praxis som
presenterats ovan, bland annat i NJA 2009 s.47 11,HSB 1083-09 samt i
HVS 1462-08, dar offrets reaktioner tagits i beaktande i bedémningen av
om hon har varit utsatt for ett brott eller inte.

Angaende mal dar parterna sedan tidigare har en sexuell relation med
varandra konstaterar domstolen i R.v. S att det faktum att parterna tidigare
haft samlag med samtycke inte hade samband med en eventuell valdtakt. Av
den anledningen avslogs férsvarets begaran att korsforhdra malsagande
gallande parternas tidigare samliv. Det ar, utifran Court of Appeals
resonemang i detta fall, inte relevant for bedomning angaende samtycke i en
specifik situation huruvida malsagande tidigare har samtyckt till sex pa ett
visst sétt med den tilltalade. Det ar samtycket i den aktuella situationen som

200 R v. Olugboja (1981) 3 All ER 443

201 Se Aven resonemang i avsnitt 7.8. Ulrika Andersson har behandlat synen pd offrets
tillgénglighet och viljeuttryck i Hans (ord) eller hennes? En kdnsteoretisk analys av
straffrattsligt skydd mot sexuella 6vergrepp, 2004
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ar av betydelse. Detta kan jamftéras med de svenska domstolarnas
resonemang kring samtycke och i ”Stureplansdomen” respektive
”Sapomannen”. | dessa fall gavs relationen mellan de tilltalade en
avgorande betydelse for bedomningen av den tilltalades uppsat och huruvida
han forstod att malsagande inte denna gang samtyckte nar hon tidigare
samtyckt till sexuella handlingar av ett visst slag. | ”Stureplansdomen” och
"Sapomannen” behandlades fragan om samtycke med beaktande av
parternas tidigare relation och den tidigare relationen kunde ur vissa
aspekter sagas bli till en negativ omstandighet for malsagande i bedémning
av om hon samtyckt vid det aktuella tillfallet. I R. v. S l[amnas istéllet den
tidigare sexuella interaktionen mellan parterna utanfor beddmningen av
samtycke vid det aktuella tillfallet. Samtycket kan ur den synvinkeln inte
presumeras i lika hdg utstrackning som den kan anses gdras i domstolarnas
bedémning i ”Stureplansdomen” och ”Sédpomannen”. Court of Appeals
uttalande i R. v. S indikerar att malsagande tidigare samtycke till sexuella
handlingar av ett visst slag inte automatiskt kan forutsétta att hon dven nésta
tillfalle samtycker. Samtycke maste utifran det resonemanget sakras vid
varje enskild tillfalle.
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9 Sammanfattande slutsatser

Avslutningsvis kommer jag i detta kapitel att redogdra for mina
sammanfattande slutsatser i ett forsok att besvara det syfte och de
fragestallningar som inledningsvis har formulerats. Detta gors utifran
uppsatsens beskrivande savél som analyserande material.

9.1 Innebéar en samtyckesbaserad
valdtaktsreglering ett 6kat fokus pa
brottsoffret?

I de engelska réattsfallsreferat som studerats anser jag att offret ar det
centrala referatet igenom. Detta trots att utgangspunkten i domstolens
bedémning ar hur samtycke och offrets agerande pa olika satt forhaller sig
till vissa processuella fragor. Offrets person, beteende, agerande eller icke
agerande ar i fokus i saval malsagandes egen utsaga som i den tilltalades. |
de processuella fragestéllningar som aktualiserats i 6verklagandena,
exempelvis gallande vilken bevisning som ska tillatas, ar det malsagandens
agerande som &r i centrum. | exempelvis R. v. John Streeton, ar frdgan om
ny bevisning ska tillatas med en kvinna som kan uttala sig om hur
malsdgande har betett sig i anslutning till handelsen.

Hur malsagande har betett sig, om aktivt agerande har skett, efterféljande
reaktioner har, som jag ser det, en avgorande betydelse &ven i de
resonemang som fors i de svenska domskalen. | de svenska domskalen
behandlas fragan géllande malséagandes eventuella skador i hogre
utstrackning och huruvida detta kan tas som ett tecken pa vald. Om
anledningen till att detta inte behandlas i samma utstrackning i de engelska
referaten ar att det inte ar av samma betydelse eftersom den huvudsakliga
fragan ar om offret samtyckte eller inte eller om det beror pa referatens
formalia ar svart att avgora utifran det presenterade materialet. Det ar dven
mojligt att bada faktorerna ar av betydelse i det avseendet.

Eftersom den engelska lagstiftningens avgorande rekvisit &r huruvida offret
samtyckt eller inte far offret formellt en avgorande betydelse. Samtidigt s&
anser jag att de engelska referaten riktar ett hogre fokus pa offret i den
specifika handelsen snarare an att skapa en helhetsbild av vem offret ar
utifran vissa specifika bakgrundsfakta, och sedan utifran den grunden avgor
huruvida garningsmannen hade fog att anta att malsagande samtyckte.
Resonemangen som Court of Appeal for i R. v. White samt R. v. S tycker
jag illustrerar detta. Jamforelse kan har goras med de svenska tankegangarna
I Stureplansdomen och fallet med Sdpomannen. | dessa fall behandlar
bade tingsratterna och hovratterna malsagandes tidigare férehavanden
ingaende. Denna typ av forhallanden far sedan betydelse i bedomningen av
garningsmannens uppsat och malsagandes trovardighet.
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Det kan ifragasattas huruvida en samtyckesbaserad lagstiftning i sjalva
verket innebdr ett kat fokus pd malsagandes agerande utifran de fall som
studerats i denna uppsats. Detta framforallt med beaktande av vilket fokus
som med dagens tvangsbaserade reglering anda riktas pad malsagande i de
svenska rattsfallen. Aven om malsagandes agerande angéende det specifika
handelseforloppet kan komma att tillmétas 6kad betydelse kan det
diskuteras om detta samtidigt leder till att malsagandes férehavanden
utanfor det specifika handelseforloppet far minskad betydelse. Hanvisning
kan har goras till Leijonhuvud och hennes argument att garningsmannens
agerande i det aktuella garningsdgonblicket hade hamnat i hogre fokus med
en samtyckesbaserad reglering.?*? Samtycket i det specifika
handelseforloppet far i vilket fall en formellt sett avgorande betydelse och
utifran det kan det diskuteras vem av malsaganden och den tilltalade som
kommer vara centralt. Utgangen av den fragan kan paverkas av hur
lagstiftningen utformas och vad som avkravs begreppet samtycke i sig.

Viktimologen Magnus Lindgren har beskrivit hur manga valdtaktsoffer
upplever att de far sta till svars for det som intraffat snarare an férovaren.?®
Aven om denna upplevelse inte kommer att avta eller forsvinna med en
samtyckesbaserad reglering sa anser jag att det kan ifragasattas om offrets
forehavanden kan komma mer i fokus i den svenska tillampningen &n idag.
Brottsoffermyndigheten framférde angaende de argumenten mot en
samtyckesbaserad reglering som framfordes infor 2005ars férandringar att
offrets beréttelse oavsett kriminaliserings gransdragning ar central ur
bevisningssynpunkt eftersom det sallan finns andra direkta bevis. Enligt
myndigheten var det med beaktande av detta ologiskt att en
samtyckesreglering i hogre grad skulle inriktas pa malsagandes beteende
och kladsel. Wersall och Rapp framforde att en storre fokusering pa offret
an i dagens réattstillampning menar de knappast &r mojlig.

Utifran de fall som behandlats i denna uppsats uppfattar jag att malsagandes
beteende ges vasentlig betydelse dven i dagens tvangsbaserade reglering.
Detta paverkas ocksa i hog grad av bevisbordans placering i brottmal.
Aklagarens bevisborda och faktumet att malsagandes utsaga i manga fall
utgor den huvudsakliga bevisningen ar en aspekt som tydligt paverkar vilket
fokus som riktas pd malsaganden. Det &r malsagandens utsaga som ska
stallas till svars eftersom den tilltalade inte behéver pavisa sin oskuld. Detta
leder till att malsagande dven med en tvangsbaserad reglering hamnar i
fokus.

202 |_eijonhufvud, 2008, s 11ff
293 indgren m.fl., 2003, s 31
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9.2 Gar det att relatera en
samtyckesbaserad reglering i svensk
lag till den engelska ratten?

Infor 2005 ars reform och i SOU 2010:71 har den engelska rattens
samtyckesbaserade lagstiftning och erfarenheter fran denna anvants for att
exemplifiera vilka konsekvenser en samtyckesbaserad reglering kan fa.

Diesen har anfort att dessa jamforelser har vissa tydliga brister och att en
jamfoérelse med England inte kan anvéndas for att déma ut en
samtyckesbaserad lagstiftning i Sverige. Diesen menar ocksa att det faktum
att samtycket inte haft den normerande verkan i England som hade kunnat
vara Onskvart, paverkas av det engelska samhéllets struktur och det engelska
rattsvasendets konservativa natur.

Aven om erfarenheter frn den engelska samtyckesbaserade regleringen kan
vara vérdefulla vid beaktandet av om Sverige ska infora en
samtyckesbaserad lagstiftning kan det diskuteras vilken betydelse skilda
rattssystem, skilda rattstraditioner, samhéllsideal, samhéllsstruktur med
mera har. Ar det den samtyckesbaserade lagstiftningen i sig som leder till
verkningarna eller i vilken grad kan det relateras till andra faktorer i det
engelska samhallet eller rattssystemet? Ar det lampligt att utifran den
engelska rattens erfarenheter dra slutsatser om brottsoffrets roll vid ett
eventuellt inforande av en samtyckesbaserad valdtaktsreglering i svensk
ratt?

Den samtyckesbaserade regleringen i den engelska ratten har sin bakgrund i
common law och det &r tankbart att lagens utformning har paverkats av den
traditionella tillampningen som funnits under en lang tid. Asp har framfort
att det utifran den engelska lagstiftningen blir tydligt att samtyckesbegreppet
i sig inte klargor vad som ér tillatet och inte. Sjalva begreppet samtycke och
dess innehall har aven varit foremal for omfattande diskussioner av forskare
med feministisk inriktning i England, bland annat Munro och Cowan. Vilket
innehall begreppet samtycke har getts och dess avgransningar inom den
engelska ratten ar nagot som automatiskt inte behéver vara likvardigt vid en
eventuell svensk samtyckesbaserad reglering. Detta med beaktande av bland
annat en ren spraklig begreppstolkning, att begreppet har en viss historisk
betydelse inom den engelska réatten jamfort med den svenska och att
innebdrden som begreppet idag har i den engelska valdtaktsregleringen med
stor sannolikhet har paverkats av historiska rattstraditioner.

| den engelska brottmalsprocessen i valdtaktsfall sker bedomning i sjélva
skuldfragan av en jury. Detta efter vissa hanvisningar av en domare men
domaren medverkar sedan inte i juryns 6verldggningar. Juryn véljs dven ut
slumpvis. Detta till skillnad fran den svenska rattstillampningen dar
jurysystemet inte existerar. | jamforelse mellan jurysystemet och
namndemannainstitutet bor beaktas att en lagfaren domare medverkar och
leder rattens overlaggningar i svensk rétt och pa sa sétt har storre inflytande
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gallande utgangen i malet. Namndemannen valjs dven med beaktande av
den politiska fordelningen i landet och inte slumpmassigt. Namndemannen
deltar &ven med aterkommande frekvens i huvudférhandlingar och kan pa sa
satt fa viss 6kad insikt i rattssystemets grundlaggande principer och vérden.
Utan narmare diskussion kring juryinstitutet ar dock detta en faktor som jag
anser ar vard att beakta nar foljder av den engelska réttstillampningen och
lagstiftningen beddms.

Den engelska ratten anses vara mer konservativ till sin natur, och sa aven
det engelska samhaéllet 6verlag. | och med juryinstitutet far gemene mans
varderingar och samhallsideal en tydlig effekt pa utgangen i skuldfragan och
aven betydelse pa vad som framfors infor juryn. Eftersom forsvarets
huvudsyfte ar att évertyga juryn om den tilltalades oskuld i fall dar den
tilltalade fornekar brott, non guilty plea, ar det tankbart att omstandigheter
som &r av mindre juridisk relevans kommer i fokus, detta framforallt med
beaktande av vilken betydelse och fokus som tilldelas offret.
Brottmalsprocessen, den démande enheten samt lagstiftningens
bakomliggande forutsattningar skiljer sig vasentligt at mellan det svenska
och det engelska systemet. Dessa faktorer gor, enligt min uppfattning, att
det utifran den engelska ratten och dess erfarenheter av en samtyckesbaserad
reglering inte utan vidare kan konstateras att en svensk samtyckesbaserad
reglering hade fatt samma effekter.

9.3 Vilka effekter kan en
samtyckesbaserad reglering fa for
brottsoffret?

Hur en samtyckeshaserad reglering skulle paverka brottsoffret har varit ett
av de framsta argumenten bade for och emot en samtyckesbaserad
valdtaktsreglering.

Infor 2005 ars reform framfordes att en samtyckesbaserad reglering skulle
kunna starka offrets stallning. Enligt Stina Jeffners undersskning®*
angaende ungdomars attityd till valdtakt sags det som formildrande
omstandigheter om tjejen inte sa nej pa ratt satt, om tjejen var kér i
fordvaren efter handelsen, om tjejen kunde uppfattas som slampig eller om
tjejen inte madde daligt efterdt. Fragan ar vilken betydelse lagstiftning och
tillampning i praxis har for den allménna synen pa offret, som kan sagas
aterspeglas av undersokningar av detta slag. Malsagandes beteende efter
handelsen och framforallt om det foljer den gangse forestéliningen om hur
ett valdtaktsoffer bor bete sig, med exempelvis upprordhet, annat utatriktat
agerande eller annan synlig effekt av det intraffade har getts betydelse i
rattstillampningen och tagits som en indikation pa att malsédgande utsatts for
brott.

204 Jeffner, 1998
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Genom att den svenska rattstillampningen fokuserar pa denna typ av
reaktioner anser jag att det kan diskuteras huruvida en norm, som far
betydelse for samhéllets syn pa valdtaktsoffer och framfarallt nar och hur en
person inte bara ar malsagande utan aven ett offer, skapas. Utifran
forestallningar om vem offret dr formas ocksa sedan brottet i sig. Om offret
stammer Gverens med stereotypa bilder av ett brottsoffer, bade gallande
person, handelsen i sig och efterfoljande reaktioner, far det betydelse for
bedémningen av garningsmannens agerande och huruvida ett brott har
begatts eller inte. Vilken betydelse forestaliningen om det ideala offret har
for bedomningen av man som utsatts for valdtakt eller sexuella 6vergrepp &r
ytterligare en reflektion jag gor kring det hela. En samtyckesbaserad
valdtaktsreglering hade kunnat skapa en norm dar det tydligt markeras att
sexuella handlingar mot nagons samtycke é&r otillatet och oacceptabelt och
pa sa satt bidragit till att synen pa vem som &r ett offer, och dven vem som
ar en garningsman, vidgas. Detta hade kunnat leda till att fler malsagande
far rattmatig offerstatus och pa sa satt far del av samhallets stod och insatser.
Offrets stallning hade kunnat starkas, framforallt i de situationer dér offret
faller utanfor den stereotypa bilden av vem som é&r ett brottsoffer.

Enligt teorier kring terapeutisk juridik som Diesen bland annat studerat kan
lagstiftning anses ha vissa terapeutiska foljder for offret. Eftersom
malsagandes upplevelse av integritetskrankningen blir utgangspunkt i
utredningen blir ifrdgasattandet av offrets beréattelse mindre. Diesen menar
att det ar av stor betydelse for offrets sjalvaktning och rehabilitering. Detta
ar ytterligare en betydande positiv effekt som en samtyckesbaserad reglering
hade kunnat fa for brottsoffret.

Infor 2005 ars forandringar och i SOU 2010:71 ansags ett av argumenten
mot en samtyckesbaserad reglering vara den negativa utvecklingen géllande
fokus pa offret i utredning som bedémdes féreligga. Samtyckesbaserad
reglering hade enligt 1998ars sexualbrottskommitté kunnat leda till att
fragor som hur malsagande visade sitt ointresse, vilket forhallande parterna
haft, malséagandes berusning, klader och upptradande fore det sexuella
umgéanget skulle kunna komma att tillmétas betydelse i hogre grad. Dessa
aspekter ar nagot som aven med dagens tvangsbaserade reglering i hog grad
behandlas. Som ovan anforts kan det ifragasattas om en samtyckesbaserad
reglering leder till att faktorer av detta slag ges 6kad betydelse och pa sa satt
negativt paverkar offret jamfort med idag.

9.4 En foérandring av den svenska
sexualbrottslagstiftningen?

9.4.1 Om asikter i doktrinen

Det har varit delade meningar inom den svenska doktrinen huruvida en
samtyckesbaserad valdtaktsreglering ska inféras i Sverige.
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Leijonhufvud har foresprakat en bestammelse som inte innefattar begreppet
samtycke utan som istéllet anvander sig av termen frivilligt deltar. Detta
med motiveringen att det markerar straffansvaret till garningségonblicket
och att sex ar ett handlande dar tva personer &r delaktiga. Fragan ar om detta
begrepp béttre kan anses ge uttryck for den sexuella
sjalvbestammanderatten, utifran bland annat de tankar kring
samtyckesbegreppet som framforts av Cowan och Munro i den engelska
doktrinen. Det kan enligt Cowan diskuteras om samtycke som begrepp ger
rattvisa at den sexuella interaktion som sker vid sexuella handlingar. Utifran
detta kan det ifragasattas om frivilligt deltar &r ett lampligare begrepp. Detta
aven med beaktande av offrets viljeuttryck och synen pa framforallt kvinnlig
sexualitet.?® Samtycke som begrepp kan representera synen pa att kvinnan
ar den passiva deltagaren som accepterar mannens agerande. Frivilligt
deltar férmedlar, enligt min asikt, inte ett annat budskap. Uttrycket frivilligt
deltar ger enligt min mening inte pa nagot satt uttryck for en aktiv vilja. Det
hade enligt min mening varit 6nskvart att tydligt formedla att sexuella
handlingar &r ndgot som sker med tva personers vilja, inte genom en persons
vilja och den andras deltagande. Detta bade med beaktande av skyddet for
den sexuella integriteten men ocksa for den generella normbildning kring
synen pa sexualitet och da framforallt kvinnlig sexualitet. Att kvinnan har
sex for att hon vill och aktivt kan ta initiativ, inte for att ndgon annan énskar
tillgang till hennes kropp och hon samtycker eller kan tanka sig att delta
frivilligt i foreslagna handlingar. Munro menar att genom att krdva mer av
sjalva begreppet kan en attityd mot sexualitet formedlas fran att idag se det
som om kvinnan tillat de sexuella handlingarna snarare an énskade,
planerade och efterfragade dem. Vikten av viljan anser Munro kan betonas
genom att krava att andra tecken pa samtycke finns. Ur ett svenskt
perspektiv anser jag att om en samtyckesbaserad reglering ska inforas bor en
revision goras huruvida regleringen ens ska anvanda begreppet samtycke
eller nagot annat begrepp som inte tydliggor ett jamstallt viljeuttryck fran
tva eller flera parter.

Asp menar att samtycke bor ges grundlaggande betydelse eftersom
skyddsintresset bakom en eventuell lagstiftning i forsta hand bor vara den
sexuella sjalvbestammanderatten. Asp havdar vidare att samtycke ar ett
normativt men i sig innehéllslost begrepp. Aven om samtycke som begrepp
inte automatiskt férmedlar en tydlig gransdragning anser jag likt Asp att
begreppet, om &n teoretiskt innehallslost, & normativt. Inte normativt enbart
ur det perspektivet att det kan ha en positiv normerande effekt kring den
sexuella integriteten och vad som é&r straffvart agerande som Asp pekar pa,
utan dven normativt pa det satt att det formedlar en forestallning om en
ojamnstalld sexuell interaktion. Utifran detta anser jag att
samtyckesbegreppet bor ifragasattas. Diesen har framfort att det viktigaste
skalet for att infora en samtyckesbaserad reglering ar att det skulle framja
jamstélldheten mellan kénen samt kvinnans ratt till sexuellt

295 Ulrika Andersson har behandlat synen pa offrets tillgénglighet och viljeuttryck i Hans
(ord) eller hennes? En kdnsteoretisk analys av straffrattsligt skydd mot sexuella dvergrepp,
2004
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sjalvbestammande. Aven om en samtyckesbaserad reglering skulle framja
jamstélldhet och sexuellt sjalvbestammande anser jag att om sjalva
begreppet samtycke anvénds befaster samtidigt lagstiftningen genom valet
av terminologi uppfattningen om att kvinnan sexuellt accepterar och inte
sjalv agerar, vill och initierar sexuella handlingar. For att i hogre grad framja
jamstalldhet, om det nu &r lagens huvudsyfte, behovs, enligt min asikt, vid
konstruerande av lagstiftningen en tydlig granskning av vilka normerande
varden som olika aspekter av lagen kan komma att ge uttryck for.

9.4.2 Om foreslagna forandringar i SOU 2010:71

Det forslag som presenterats i SOU 2010:71 skulle innebéra att Sverige, likt
Norge, inf0r en subsidiar samtyckesbestdmmelse. Bestdmmelsen om
sexuellt 6vergrepp skulle inféras som ett komplement till den nuvarande
lagstiftningen och tillampas i annat fall &n som avses i 1 och 2 §8 BrB.

Det innebar att valdtaktsbrottet fortfarande reserveras for de handlingar som
begatts genom tvang eller utnyttjande. | SOU 2010:71 poangteras att
lagstiftningen utdkar skyddet for den sexuella integriteten och att luckor i
lagstiftningen pa detta satt tacks upp. Det skulle dven sékra att
internationella forpliktelser som foljer av bland annat Europadomstolens
avgorande i Bulgariendomen uppfylls. Samtidigt har utredningen som annu
ett betydande argument for en samtyckesbaserad reglering framfért den
normerande verkan som en samtyckesbaserad reglering férvantas medfora.
Fragan ar dock hur mycket normerande verkan en subsidiar reglering far.
Aven om fall dar sexuella handlingar skett mot offrets vilja i hogre
utstrackning kommer att omfattas av lagstiftningen, vilket i sig far ses som
positivt, kommer dessa inte att formellt sett kategoriseras som valdtakt. Om
det huvudsakliga skyddsintresset i sexualbrottslagstiftningen ska anses vara
den sexuella integriteten och sjalvbestammanderatten kan det ifragasattas
varfor detta ska ges subsidiar betydelse i forhallande till vald. Det betonar
betydelsen av vald som avgorande inslag i bedémningen av hur straffvard
en handling ar.

Bade Asp och Leijonhufvud har stallt sig positiva till forslaget, medan bland
andra Advokatsamfundet och Domstolsverket varit skeptiska infor de
foreslagna forandringarna. Domstolsverket ansag dels att den risk for ett
okat fokus pa malsagande som en férandring innebér bor undvikas samt att
det kan leda till orimliga forvantningar géllande féllande domar.
Advokatsamfundet anforde ocksa risken for ett 6kat fokus pa malséagande
och ansdg att forslaget kan leda till att bevisbordans placering urholkas.
Brottsoffermyndigheten valkomnade forslaget men ville se en ren
samtyckesreglering med bristande samtycke som enda och grundlédggande
brottsrekvisit. Myndigheten anférde liknande asikter infor 2005ars
forandringar, och ansag da som nu att oavsett hur lagen utformas kommer
offrets beréattelse vara den centrala bevisningen. Det kan framhallas att
Brottsoffermyndigheten, som arbetar utifran brottsoffrets intressen, inte
anser att offrets roll utifran en samtyckesbaserad reglering &r ett argument
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som véger emot fordelarna som en ren samtyckesbaserad reglering samtidigt
innebar for offret. Detta kan jamféras med Advokatsamfundets och
Domstolsverkets instéllning, vars huvudsakliga fokus inte specifikt &r
brottsoffret och som dven arbetar utifran andra intressen sdsom den
tilltalade, domstolens konkreta arbetsborda och sa vidare.

9.5 BOr Sverige infora en
samtyckesbaserad
valdtaktsreglering?

Fragan om Sverige ska infora en samtyckesbaserad valdtaktsreglering har
diskuterats under langt tid och utifrdn en mangd olika aspekter.

Det har ifragasatts om den svenska lagstiftningen lever upp till forpliktelser
enligt Bulgariendomen. Det har diskuterats om inte den svenska
rattstillampningen i sig uppfyller den positiva skyldighet som foljer av
domen gallande att effektivt bestraffa och lagféra sexuella handlingar som
sker utan samtycke. Aven om réttstillampningen idag i och for sig kan sagas
uppfylla dessa forpliktelser kan det vara av betydelse att genom lagstiftning
garanterar skydd mot sexuella handlingar som foretagits utan samtycke.
Detta sarskilt utifran aspekter sdsom réattsékerhet och forutsagbarhet.

En samtyckesbaserad reglering kan anses utoka skyddet for den sexuella
sjalvbestdimmanderéatten och ses som en naturlig straffrattslig utveckling.
Det kan &ven anses stérka offrets stéllning, ha en positiv normerande verkan
och férmedla till samhéllet att sex med en person som inte samtyckt inte
accepteras. Som framsta argument mot en samtyckesbaserad reglering har
framforts att det skulle kunna leda till en odnskad utveckling géllande vilket
fokus som riktas mot brottsoffret.

Jag anser att en lagstiftning som tydligt markerar att sexuella handlingar
som foretas mot ndgons vilja inte tolereras pa manga satt borde vara en
sjalvklarhet. Som bland annat Brottsoffermyndigheten har framfort sa kan
det ifragasattas om den uppméarksamhet som riktas mot brottsoffret kan bli
storre &n vad den ar i dagslaget. Eftersom bevishordan i brottmal avilar
aklagaren och malsagandes berattelse manga ganger utgor den huvudsakliga
bevisningen i valdtaktsfall &r det oundvikligt att ett stort fokus riktas pa
malsdgande. Utifran detta kan jag tycka att det finns ett viktigt principiellt
varde i att genom lagstiftning markera att sexuella handlingar mot nagons
vilja inte pa nagot satt tolereras. Som Munro har framfort kan finnas ett
vardefullt symboliskt egenvéarde i en samtyckesbaserad reglering, trots att
det ur vissa aspekter kan innebara tillampningssvarigheter. Det kan ge
vardefulla normerande effekter och stérka brottsoffrets stélining samtidigt
som det kan leda till ett ifrdgasattande av synen pa sexualitet som tidigare
praglat den svenska sexualbrottslagstiftningen.
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Sammanfattningsvis anser jag inte att de argument som framférts mot en
samtyckesbaserad reglering vager tyngre an de positiva effekter och
principiella stallningstaganden som kan en fordndrad lagstiftning kan anses
medfdra. Dock kan det ifragasattas huruvida begreppet samtycke i sig ar
lampligt for att uppna dessa effekter. En subsidiar samtyckesreglering likt
den som presenterats i SOU 2010:71 kan sdgas vara ett steg i ratt riktning
aven om en ren samtyckesbaserad reglering enligt min mening i slutdndan &ar
en nodvandig utveckling av den svenska sexualbrottslagstiftningen.
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