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Summary

The basis of the sexual offences legislation is the right of every individual to sexual
self-determination and sexual integrity. The issue of whether there is a consent for a
sexual act therefore becomes decisive for whether or not the act constitutes a sexual
offence. Even if the right of sexual self-determination is the interest that the legislation
aims to protect, in order to make a rape criminal the current legislation requires that
the offender has used force or a situation of exploation. It has been questioned whether
or not the force-based legislation ought to be replaced with the use of consent. In that
case, today’s structure of the rape legislation would be replaced with a rule that makes
it criminal to perform a sexual act without a persons consent, regardless of any use of
force.

A comparison with the English rape law has been made. In the English trial
process great emphasis is placed on the victim’s behavior and this has been one of the
main arguments against introducing a legislation based on consent.

It is a natural point of departure that the Swedish sexual offences legislation
should be compatible with Sweden’s international obligations in this field. It has been
analysed what importance the ruling of the European court in the Bulgarian judgement
has concerning the question of how the Swedish sexual offences legislation should be
structured. The opinion of the Government was that the judgement did not entail an
obligation to structure the legislation relating to sexual offences in a specific way.

The Government who opposed against a legislation based on consent, instead
proposed in the latest Sexual Act Bill 2012/13:111 that an extension of the rape
legislation should be implemented. The proposal that will enter into force the first of
July 2013 imply that the term helpless state” get replaced with the term “particularly
exposed situation”. The Government’s intention with the extension is to take care of
the deficiencies in the today’s rape legislation.

The purpose of this thesis has been to investigate why Sweden does not have a
rape legislation based on consent instead of a force-based legislation. I have reached
the conclusion that it can be questioned if a legislation based on consent will imply an
increased protection for every individual’s sexual integrity. In light of the
Govenment’s proposoal to extend the sexual offences legislation, it should be

considered sufficient to achieve adequate protection in the field.



Sammanfattning

Varje individs ratt till sexuellt sjdlvbestimmande och sexuell integritet ar
utgangspunkten for den svenska gillande sexualbrottslagstiftningen. Avgorande for
om en girning dr sexualbrott eller inte blir dirfor fraigan om det finns ett samtycke till
en sexuell handling. Trots att sjdlvbestimmanderétten dr skyddsintresset krivs det i
den nuvarande lagstiftningen att gdrningsmannen anvént sig av tvang eller utnyttjande
for att straffansvar for valdtikt ska foreligga. Det har ifrdgasatts om nuvarande kravet
pa tvang som grund for straffansvar bor ersittas med ett krav pd bristande samtycke.
Detta skulle innebéra att dagens formulering av valdtaktsbrottet skulle erséttas med en
bestammelse som gor det straffbart att utféra en sexuell handling med négon som inte
samtycker dartill — oavsett om tvéng eller utnyttjande forekommit.

En jamforelse med den engelska lagstiftningen som har en samtyckesreglering
har gjorts. I den engelska réttsprocessen liggs stor fokus pa offrets beteende, vilket har
varit ett av de frimsta argumenten mot att inféra en samtyckesregelring 1 svensk rétt.

En viktig utgangspunkt har dessutom varit att svensk sexualbrottslagstiftning ska
vara forenlig med Sveriges internationella ataganden pa omradet. Det har provats
vilken betydelse Europadomstolens avgorande i den sa kallade Bulgariendomen har
for fragan hur den svenska sexualbrottslagstiftningen ska utformas. Regeringens
bedomning var att avgorandet inte innebdr nagon skyldighet for Sverige att formulera
lagstiftningen betréffande sexualbrott pa ett visst sitt.

Regeringen som motsatte sig en samtyckesreglering foreslog istdllet i den
senaste prop. 2012/13:111 att en utvidgning av véldtdktslagstiftningen bor
genomforas. Forslaget som trdder 1 kraft den 1 juli 2013 innebdr att begreppet
“hjdlplost tillstdnd™ ersitts med det vidare begreppet “sdrskilt utsatt situation”. Denna
utvidgning menade regeringen kommer Aatgirda de brister som idag finns 1
valdtaktslagstiftningen.

Uppsatsens syfte har varit att utreda varfor Sverige inte har en
valdtiktslagstiftning som baseras pa samtycke istéllet for tvang eller utnyttjande. Min
slutsats &r att det kan ifragasittas huruvida en samtyckesreglering skulle komma att
innebdra ett okat skydd for varje minniskas sexuella integritet. Mot bakgrund av
regeringens forslag till utvidgning av sexualbrottsomridet borde det anses tillrackligt

for att uppna ett fullgott skydd pad omradet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Varje individs ratt till sexuellt sjdlvbestimmande och sexuell integritet ar
utgangspunkten for den gillande svenska regleringen av sexualbrott. Avgorande blir
darfor frdgan om det finns ett samtycke till en sexuell handling. Trots att
sjalvbestimmanderdtten dr det centrala skyddsintresset 1 lagstiftningen ar det inte
samtycke som &r det grundldggande brottsrekvisitet. Dagens reglering ar istillet
grundad pa medel (tvéing) och omstéindigheter (hjalpldst tillstand).'

Diskussionen huruvida det rddande kravet pa tving som grund for straffansvar
ska ersdttas med en samtyckesreglering har varit ett omdebatterat &mne de senaste
aren. Det har ifrdgasatts om den nuvarande regleringen pé ett tillrackligt satt uppfyller
de andamal som finns bakom sexualbrottslagstiftningen.’

Ett land som har en samtyckesreglering och som det vanligtvis gors jimforelser
med for att se visa vilka konsekvenser en séddan reglering kan medfora, d&r England.
Landet har en samtyckesreglering som inte sidllan innebér att stor fokus liggs pa
offrets beteende. Detta anfors ofta som ett skél mot att en sddan reglering bor inforas 1
Sverige.

For att forstarka skyddet pa sexualbrottslagstiftningen presenterade regeringen i
prop. 2012/13:111 En skdirpt sexuallagstifining, ett forslag om &ndring av
valdtiktslagstiftningen, som innebér att begreppet “hjélplost tillstdnd” ersitts med

”sarskilt utsatt situation”.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ér att utreda varfor Sverige inte har en valdtiktslagstiftning
som bygger pd samtycke istéllet for medel och omstdndigheter. Utdver detta, ar syftet
att astadkomma klarhet om vad en samtyckesreglering pa sexualbrottsomradet skulle
innebdéra.

For att uppné syftet med denna uppsats dr min huvudsakliga fragestéllning om det

ar nodvéndigt att infora en samtyckesreglering 1 svensk lag for att ge ett fullgott skydd

1'SOU 2010:71, s. 17.
280U 2010:71, s. 206.



for varje ménniskas sexuella integritet. Foljande fragestéillningar har varit till hjélp for

att besvara huvudfragan:

- Vad innebir en samtyckesreglering och vilka &r fordelarna respektive
nackdelarna med en sadan reglering?

- Vad innebédr den nya dndringen i sexualbrottslagstiftningen dir begreppet
“hjdlplost tillstdnd” ersétts med begreppet “’sdrskilt utsatt situation”?

- Hur ser valdtaktslagstiftningen ut 1 England?

- Lever Sverige upp till de krav som Europadomstolen uppstiller pa straffbarhet

av sexuella handlingar mot nagons vilja?

1.3 Avgransningar

P& grund av uppsatsens omfattning har fokus lagts pa valdtaktsbrottet i 6 kap. 1 § BrB
och Sexual Offences Act 2003 avseende den engelska valdtiktslagstiftningen. Darmed
ska andra sexualbrott inte behandlas.

Av utrymmesskal har en komparativ studie gjorts endast av den engelska ritten
som har en samtyckesbaserad reglering. Anledningen till valet av engelsk ratt ar pa
grund av att den engelska véldtiktslagstiftningen som bygger pa samtycke har anvénts
1 ett stort antal svenska utredningar, bland annat 1 SOU 2010:71. Detta for att klarldgga
vilka péafoljder en samtyckesbaserad reglering kan fa.

Vidare behandlas inte beviskrav och andra bevisfrdgor 1 ndgon storre
utstrickning, trots att dessa fragor kan ha stor betydelse nidr det kommer till en

samtyckesbaserad reglering.

1.4 Metod och teori

For att besvara mina fragestdllningar har jag anviant mig av den rittsvetenskapliga
metoden som innefattar réttskilleliran och juridisk metod.” Denna metod anvinds for
att tolka och analysera rattskillor som forarbeten, lag, réttspraxis och doktrin.

Vidare har jag anvint mig av ett komparativ perspektiv dir jag valt att jamfora
med engelsk rdtt. Det vésentliga med komparativ rdtt ar att komparera olika

rittssystem for att faststilla likheter och skillnader. * Syftet till denna komparativa

* Sandgren, s. 39.
* Bogdan, s. 5.



studie har varit att undersoka hur den svenska valdtiktslagstiftningen ser ut och
tillimpas 1 praktiken jamfort med den engelska som har en samtyckesreglering.
Eftersom England har en samtyckesreglerad lagstiftning till skillnad fran Sverige
ar det fraimst de olikheter som finns mellan de olika rittssystemen som behandlas.
Detta for att belysa vilka foljder en samtyckesbaserad reglering kan fid. Dédrmed
kommer inte denna uppsats baseras pa en heltickande komparativ studie utan syftar

enbart till att belysa relevanta aspekter for samtyckesregleringen.

1.5 Forskningslage

Betraffande tidigare forskning som har presenterats pa detta omrade har
straffrittsprofessorn Madeleine Leijonhufvud pa Miljopartiets uppdrag genomfort en
genomgripande undersdkning av rattsliget och belyst behovet av en forstirkt
valdtiktslagstiftning. Den reglering som Leijonhufvud f{Oresldr innebédr att
valdtiktsbestimmelsen 1 6 kap. 1 § BrB ersitts med en ny bestimmelse. Denna
kriminaliserar att genomfora en sexuell handling med ndgon som inte frivilligt deltar 1
girningen. Darmed uppstélls inget krav pd vild, hot eller hjdlplost tillstdnd for att
handlingen ska vara straffbar. Avgorande blir sdledes om handlingen har riktats mot
nagon som inte firivilligt deltagit i den.’

Straffréttsprofessorn Petter Asp dr av en annan asikt. I sin bok Sex och samtycke
dar begreppet samtycke stér 1 centrum, utreds begreppet och dess forhallande till bland
annat tvang och utnyttjande. Enligt Asp dr det en sjdlvklarhet att icke-samtycke ar ett
grundliggande element vad giller sexualbrott. Daremot anser han inte att inforandet

av en samtyckesreglering ar nédvindig.®

1.6 Material

Avseende materialet till denna uppsats anvinds bade svenskt och engelskt material.
Betriaffande det svenska materialet utgors det av bade killor och litteratur 1 form av
forarbeten och doktrin. Den grundldggande killan jag inriktat mig péd dr den statliga
utredningen, SOU  2010:71  Sexualbrottslagstifiningen ——  utvdrdering och

reformforslag. Utredningen 1 fraga diskuterar de frdgor som ska behandlas 1 denna

> Leijonhufvud, s. 9.
% Asp, s. 11-15.



uppsats. Jag kommer dven att anvdnda mig av den senaste prop. 2012/13:111 for att
redogora for den nya dndringen 1 sexualbrottslagstiftningen.

Betrdffande den svenska litteraturen dr det centrala for min uppsats Madeleine
Leijonhufvuds utredning kring samtycke. Aven litteratur som bade foresprakar en
samtyckesreglering och motséitter sig en sadan behandlas. Utover detta presenteras
samtyckeslagstiftningen 1 engelsk rétt. Material som anvidnds for att redovisa den

engelska rétten dr bland annat forarbetena till Sexual Offences Act 2003.

1.7 Disposition

Kapitel tva, som dr uppsatsens inledande del, borjar med en redogorelse av dagens
reglering av véldtaktsbestimmelsen 1 svensk rétt. Darefter redogors for den senaste
utredningen SOU 2010:71. Kapitlet inleds med en kort bakgrund och en beskrivning
av vad en samtyckesreglering kan innebédra och dess fordelar respektive nackdelar.
Dessutom granskas den senaste prop. 2012/13:111 dér regeringen foresldr fordndringar
av sexualbrottslagstiftningen. Kapitlet avslutas med en redovisning av relevanta
rattsfall.

Vildtiktsbestimmelsen 1 engelsk ritt kommer att behandlas 1 kapitel tre med
utgangspunkt fran den engelska sexualbrottslagstiftningen Sexual Offences Act 2003.
I kapitel fyra utreds den omtalade Bulgariendomen och dess paverkan pa svensk ritt. I
ndstkommande kapitel introduceras relevant doktrin som behandlar begreppet
samtycke och dess innebord 1 en tinkbar samtyckesreglering.

Avslutningsvis redovisas analyser och slutsatser, dir undersokningen
kommenteras och fragestillningar besvaras. Dessutom gors en sammanfattning av

resultatet och slutsatser av dessa presenteras.



2 Valdtaktsbestammelsen i svensk ratt

2.1 Valdtakt

Véldtiktsbestimmelsen 1 svensk ritt finns reglerad 1 6 kap. 1 § BrB. Enligt forsta
stycket doms for valdtikt:

Den som genom misshandel eller annars med véald eller genom hot om brottslig gdrning tvingar

en person till samlag eller till att foreta eller tdla en annan sexuell handling som med hénsyn till

krankningens art och omstidndigheterna i 6vrigt dr jaimforlig med samlag.7

Det krivs alltsd anvindande av tving for att kunna domas for valdtikt enligt forsta
stycket. Med vald avses bland annat att betvinga ndgons kroppsliga rorelser,
exempelvis genom att sdra pa benen. Att med sin egen kroppstyngd hindra offrets
formaga att rora sig bedoms ocksd som vald. Aven littare form av véldsanviindning
sasom att rycka eller slita i en annan individs arm eller kldder, knuffa undan eller halla
fast ndgon, faller in under paragrafen. Avseende kravet pa hot innefattar det bade hot
mot person och till egendom. Att tvinga nagon till samlag genom verbala hot om att
forstora personens ldgenhet, eller genom att sla sonder personens egendom ar exempel
pa hot till egendom. Valdet eller hotet ska ha utgjort en forutséttning for handlingens
utférande. For straffansvar krévs vidare inte att offret gjort nagot fysiskt motstand.®
Med samlag avses enbart vaginala samlag. Endast vidrorande av konsdelar ér
tillrackligt for att samlag ska foreligga. Nagot krav péd fullbordat samlag finns inte.
Vad giller sexuell handling som é&r jimforlig med samlag rdknas handlingar sdsom
orala och anala samlag samt att fora in foremal, fingrar eller en knytnive i1 en kvinnas
underliv.’
I véldtaktsparagrafens andra stycke foreskrivs ansvar for:
Den som med en person genomfor ett samlag eller en sexuell handling som enligt forsta
stycket dr jamforlig med samlag genom att otillborligt utnyttja att personen pé grund av

medvetsldshet, somn, berusning eller annan drogpaverkan, sjukdom, kroppsskada eller

psykisk storning eller annars med hiansyn till omstédndigheterna befinner sig i ett hjalplost

tillstand. '

7 SFS 1962:700.
¥ Prop. 204/05:45,s. 134 f.
? Prop. 2004/05:45, s. 135.
19 SFS 1962:700.



Saledes kréavs for straffansvar att offret befinner sig i ett hjélplost tillstdnd. Vad som
avses med ett hjélplost tillstand ar att offret inte kan vérja sig eller saknar formaga att
kontrollera sitt handlande. Detta omfattar inte endast situationer dd offret rent fysiskt
ar hindrad att skydda sig, utan dven séddana fall da offret pd grund av forhdllandena
som réder, psykiskt uppfattar det som oméijligt att skydda sig."’

Utdver de fall av hjlplost tillstind som ndmns 1 lagtexten har andra situationer
av hjilpldst tillstind framstillts genom praxis. Aven fall d4 en person saknar
hdmningar pd grund av berusning eller narkotikapdverkan kan utgdra ett hjilplost
tillstdnd. En forutséttning ar dock att det har varit fradga om en sa atypisk paverkan att
personen inte kan stéllas till svars for sina gérningar. Att ndgon befinner sig i ett
hjdlplost tillstind ska avgoras utifrdn en samlad beddmning av alla omstindigheter
som forekommit. For straffansvar kridvs dessutom ett otillborligt utnyttjande av det
hjalplosa tillstdndet. Med det menas att den sexuella handlingen ska utgdra ett angrepp
pa en individs sexuella integritet. Denna provning ska goras utifrdn en objektiv

bedémning."

2.2 Sexualbrottslagstiftningen — utvardering och
reformforslag

Utredningen 1 SOU 2010:71 Sexualbrottslagstifiningen — utvirdering och
reformforslag fick 1 uppdrag av regeringen att bland annat utreda och ta stillning till
om det nuvarande kravet pa tvang som grund for straffansvar for valdtikt bor ersittas
med ett krav pa bristande samtycke.

En fOrutsittning 1 dagens lagstiftning &r att varje individs rétt till sexuellt
sjalvbestimmande och sexuell integritet skyddas. Ett giltigt samtycke till en sexuell
handling blir darfor avgérande for om ett dmsesidigt sexuellt umgénge foreligger eller
om handlingen ar ett sexualbrott. En helt annan fraga dr diaremot om begreppet
samtycke uttryckligen ska finnas i1 lagen som ett brottsrekvisit eller om lagen istéllet
ska bygga pa omstidndigheter som negerar ett samtycke - det vill sdga att férekomsten
av vissa omstindigheter medfor att ett samtycke blir ogiltigt."

Begreppet samtycke har ingen klar definition, utan tolkningen av begreppet

beror pa vilken innebord man viljer att ge det. Vidare dr en forutsdttning att inte alla

"' Prop. 2004/05:45, 5. 137 f.
2 Prop. 2004/05:45, s. 138.
'SOU 2010:71, 5. 204.



situationer dir en person godtagit handlingen ska innefattas 1 samtyckesbegreppet.
Exempelvis ska inte samtycken som lamnats under tvang vara giltiga. Foljaktligen ar
det de omstdndigheter under vilka ett samtycke har getts som ska vara det avgorande
for prévningen.'*

Det finns tvd olika sdtt som en samtyckesreglering kan utformas pa. Det ena
sdttet dr en reglering som fullstdndigt ersitter dagens reglering grundad pa medel och
omstindigheter — en sd kallad “ren” samtyckesreglering. En samtyckesreglering kan
ocksa utgora ett tilligg till dagens reglering, vilket innebdr att den nuvarande

regleringen behalls, men ett subsidiirt brott grundat pa bristande samtycke infors."

2.3 Skalen for och emot en samtyckesreglering

2.3.1 Fordelar med en samtyckesreglering

Utredningen anforde att ett inforande av en samtyckesreglerad lagstiftning kan
medfora naturlig utveckling av den straffréttsliga synen pa sexualbrott. Med en sddan
reglering flyttas utgédngspunkten pd den bristande frivilligheten. Kritik som riktades
mot dagens bestimmelse var att en kvinna &r tillgédnglig sdvida hon inte gor fysiskt
motstdnd. Genom ett inforande av en samtyckesreglering kommer det krivas ett
utryckligt godkdnnande'® innan en kvinna eller man anses vara tillginglig.'’

En vanligt forekommande situation som kan uppstd hos offer som utsétts for
valdtdkt ar att de reagerar med passivitet for att komma undan ett 6vergrepp med
minsta mojliga skada. Ett passivt agerande kan medfora en risk for att dagens
kriminalisering baserad pa hot, vald och utnyttjande av hjélplost tillstdnd inte ticker
alla straffbara situationer som kan uppstd. Ett inférande av en samtyckesreglering
skulle foljaktligen ticka de luckor som finns 1 rddande lagstiftning och dédrmed
ytterligare forstdrka skyddet for den sexuella sjdlvbestimmanderitten och sexuella
integriteten. En samtyckesreglering skulle dven medfora att de krav pé straftbarhet
som uppstilldes i Bulgariendomen'® mer sikert blir tillgodosedda &n om nuvarande

reglering kvarhalls.'

'SOU 2010:71, s. 205. Se dven Asp s. 83 f.

'¥'SOU 2010:71, s. 206.

'® Det som vi med allméint sprakbruk uppfattar som ett “ja”.
'7SOU 2010:71, s. 207.

'8 Mer om Bulgariendomen i kapitel 4.

SOU 2010:71, s. 208.
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Enligt utredningen kunde det dven ténkas att en samtyckesreglering fir en
normerande verkan. Vilket skulle utgora ett grundliggande budskap fran samhillets
sida att det inte ar tillatet att utféra en sexuell handling mot ndgons vilja. Budskapet
ansags vara viktigt eftersom de mest forekommande valdtikterna inte dr angrepp
utomhus utan intrdffar inomhus i1 ndgons bostad. Det dr inte heller ovanligt att
overgrepp sker mellan personer som dr bekanta med varandra och ofta personer som &r
paverkade av alkohol. Vidare ar det inte vanligt att 6vergreppen ger upphov till skador.
I det fall skador uppstir 4r det ofta av lindrigare art.*’

Till foljd av en samtyckesreglering kommer en viktig friga under
brottsutredningen vara om det pastddda offret gett sitt samtycke eller inte. Enligt de
undersokningar som utredningen gjort visar hovréttspraxis att detta dr en central fraga
redan idag. I mer dn hélften av de avgoranden som utredningen granskat, forekom en
samtyckesinvdndning frdn den 4talade personen. Utredningen hade dock som
argument att med en samtyckesbaserad lagstiftning kan fokus véxla frdn malsdgandens
agerande till den talades. Vilket i sin tur kommer innebéra att det centrala 1 processen

blir hur den tilltalade forsikrade sig om att samtycke fran det pastadda offret forelag.”’

2.3.2 Nackdelar med en samtyckesreglering

Ett av de argument som framfordes av utredningen och talade mot en
samtyckesreglering var att det dven kan medfora en risk for ett okat fokus pa
brottsoffret 1 processen. En jaimforelse med England dér offrets beteende ofta blir den
grundlidggande fragan i processen, talade ocksd mot en samtyckesreglering. Redan
med dagens bestimmelse blir offrets handlande manga ganger en central fraga i1
processen. Darfor konstaterades det att oavsett vilken utformning en
valdtiktslagstiftning har kommer malsdgandens beteende vara betydelsefullt i
processen. Trots detta menade utredningen att om en samtyckesreglering infors finns
det en risk att det i den praktiska processen ldggs storre fokus pa offrets beteende dn
vad det redan gors idag.*

Ett annat skil mot en samtyckesreglering som framfordes av utredningen ar den
svérigheten att definiera vad samtycke dr och att skilja giltiga samtycken frin ogiltiga.

En definition av begreppet och ett sérskiljande fran de godtagbara och de icke

250U 2010:71, s. 209.
21'SOU 2010:71, s. 209.
250U 2010:71,s. 211 f.

11



godtagbara samtyckena krivs for att lagen ska uppna réttssidkerhet och forutsebarhet.
Utredningen ansdg att en “ren” samtyckesreglering utan ndgra som helst forklaringar
pa vad det innebir kan tdnkas bli en alltfor generell lagstiftning och svér att tilldmpa 1
praktiken. Det framholls dven att det i vissa réttsordningar bland annat i England
angetts vissa forhallanden som negerar ett samtycke. Saledes bedomde utredningen att
oavsett vilken utformning lagstiftningen har kommer utredningen i praktiken vara lika
svér att hantera. Ytterligare ett skdl mot en samtyckesreglering har varit att det kan
uppkomma frégor kring vilken form ett samtycke ska ha for att vara giltigt respektive
ogiltigt. Det som framforallt gor det svart for denna beddmning &dr det faktum att
frigan om samtycke sdllsynt forekommer mellan personer som ska ha sex med
varandra. Utredningen ifrdgasétter darfor om lagstiftningen ska konstrueras pa en
situation som sdllsynt intrdffar 1 praktiken. Frigan &r dven om ett samtycke
uttryckligen ska visas eller om det ska vara tillrdckligt med ett tyst samtycke. Det
visentliga for denna fragestéllning blir darfor om ett samtycke ska betraktas som en
girning eller en instillning.”

Enligt utredningen kunde det ocksé tdnkas att en samtyckesreglering kan skapa
orimliga forvintningar pd fler fillande domar. Dock drog utredningen slutsatsen att
jamfort med nuvarande lagstiftning skulle en samtyckesreglering medfora att antalet
anmdlningar pd omradet O0kade. Anledningen till fler anmilningar skulle enligt
utredningen vara att dagens valdtiktslagstiftning endast omfattar de allvarligaste
sexuella krdnkningarna, medan en samtyckesbaserad reglering skulle omfatta alla

sexuella girningar som skett mot nagon vilja.**

2.4 Utredningens beddmning

Mycket av det som talade for en samtyckesreglering ér dels vetskapen om hur offer for
sexualbrott reagerar pa sexuella 6vergrepp och dels det faktum att tvang i form av vald
eller hot inte alls har den avgdrande betydelsen som det hade forr. Detta kunde enligt
utredningen tala for att lagen bor baseras pa en bristande frivillighet istillet f6r medel
och omstdndigheter. Trots dessa skdl och de fordelar och nackdelar som tidigare
redovisats, kom utredningen 1 SOU 2010:71 fram till att en ren samtyckesreglering

inte bor inforas 1 svensk ritt. Det avgérande som talade mot ett inférande av en sadan

250U 2010:71, s. 213.
250U 2010:71, s. 217.
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reglering var den tydliga risken att mélsidgandens handlande blir en central fraga i
processen. P& sd vis skulle frdgan huruvida mélsdganden genom tvang eller
utnyttjande av ett hjilplost tillstind fatt sin sexuella integritet kridnkt, hamna i
bakgrunden. Aven om det redan med dagens reglering liggs mycket fokus p offrets
handlande, anség regeringen att en dndrad lagstiftning skulle forvirra saken.”

Enligt utredningen dr begrepp som fri vilja och frivillighet pd sexualitetens
omrade ofta svara att definiera. Dérfor borde den avgorande bedomningen goras
utifrdn parternas handlande under gérningstillfdllet istillet for att utgdngspunkten i
processen ldggs pd huruvida ett samtycke fanns eller inte. Utredningen anforde vidare
att, trots att det centrala 1 sexualbrottslagstiftningen &dr den sexuella
sjdlvbestimmanderitten och sexuella integriteten medfor det inte att lagstiftningen
nddvindigtvis ska baseras pa bristande samtycke.?

Efter att ha overvigt de fordelar och nackdelar som kan f6lja med en reglering
baserad enbart pa bristande samtycke, drog utredningen slutsatsen att det inte fanns
tillrackliga skél for att vicka forslag om sadan lagstiftning. Utgangspunkten under
utredningen var att om en fullstindig, helt ny, reglering infors 1 svensk ratt kravs det

att en sadan framstar som klart bittre in den nuvarande.?’

2.5 En skarpt sexualbrottslagstiftning

2.5.1 Tvang eller brist pa samtycke

Regeringen fastslog 1 prop. 2012/13:111 En skdrpt sexualbrottslagstifining, att
nuvarande krav pa tvang i valdtdktslagstiftningen ska gélla dven fortsdttningsvis.
Dérmed stimde utredningens bedémning i SOU 2010:71 att inte infora en ren
samtyckesreglering pa sexualbrottsomradet overens med regeringens. Avgorande for
hur en lag bor vara formulerad &r den reglering som dr mest dndamélsenlig och
rattssdker. Saledes krdvdes det enligt regeringen att ett inforande av en helt ny
regleringsmodell tydligt framstar som béttre 4n den nuvarande, vilket inte bedomdes

vara fallet med en samtyckesreglering.”®

250U 2010:71, s. 237.
250U 2010:71, s. 237.
27S0U 2010:71, s. 238 f.

* Prop. 2012/13:111, s. 18 f.

13



Vid en samlad bedomning av de fordelar och nackdelar med en
samtyckesreglering, som utredningen redogjort for i SOU 2010:71, delade regeringen
uppfattningen att de fordelar som en sddan reglering skulle medfora inte uppvigde
nackdelarna. Precis som utredningen framforde, ansig regeringen att ett av de
viktigaste argumenten som vigde mot ett inforande av en samtyckesreglering, var den
stora risken for att offrets agerande 1 samband med gédrningen, mer 4n idag, skulle vara

av central betydelse.”’

2.5.2 Ett forstarkt straffrattsligt skydd

Istéllet for ett inforande av en samtyckesreglering presenterade regeringen i prop.
2010/13:111 forslag till dndringar i sexualbrottslagstiftningen. Andringarna hade som
utgangspunkt att ytterligare skdrpa lagstiftningen och forstirka skyddet for den
sexuella integriteten och den sexuella sjdlvbestimmanderitten. Forslaget som trader 1
kraft 1 juli 2013 ska medfora att fler situationer av sexuella dvergrepp kriminaliseras
som valdtdkt. Detta ska ske genom att tillimpningsomradet for valdtaktsbrottet 1 6 kap.
1 § andra stycket BrB utvidgas. Skilet bakom utvidgningen var att atgdrda de brister
som patriffats 1 den nuvarande regleringen. En brist som regeringen faststillde var
svarigheten som ldnge funnits med att tolka och tillimpa begreppet hjélpldst tillstdnd.
Begreppet har 1 praktiken fatt en snévare tilldimpning &n vad som varit asyftat. Foljden
blev foljaktligen att situationer som skulle omfattas av begreppet hamnade utanfor
tillimpningsomréadet.*

For att éatgdrda dessa brister och uppna ett fullgott skydd i
sexualbrottslagstiftningen, genomforde regeringen vissa forandringar. Framsta syftet
med dndringarna var att &ven omfatta sexuella dvergrepp mot personer som utan att
befinna sig 1 ett hjdlplost tillstdnd dndd bedomdes vara 1 ett sérskilt utsatt ldge. Vidare
ska syftet astadkommas genom att det nuvarande brottsrekvisitet hjalplost tillstand”
ersdtts med det mer omfattande begreppet “sdrskild utsatt situation”. I och med detta
ska det vara klart att d&ven situationer diar mélsdganden reagerar med passivitet pa ett
overgrepp ocksa omfattas av valdtiktsbegreppet.’’

Det som &r utmérkande for en sérskilt utsatt situation dr nir mélsdganden har

begrinsande mojligheter att skydda sin sexuella integritet och undkomma ett

¥ Prop. 2012/13:111, 5. 22.
% Prop. 2012/13:111, 5. 27.
1 Prop. 2012/13:111, s. 1.
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overgrepp. Provningen huruvida ett offer befinner sig 1 en sidrskilt utsatt situation
kommer goras utifrdn en helhetsbedomning av de omsténdigheter som forekommit.
Dessa omstindigheter avser savél offrets handlande som yttre omstindigheter. Vidare
kravs inte for straffansvar att offret fullstdndigt saknat férmaga att forsvara sig eller
kontrollera sitt beteende. Det kan vid en samlad beddmning av situationen finnas flera
forhallanden som tillsammans utgdr en sérskilt utsatt situation. Den foreslagna
utvidgningen av véldtéktsbrottet kommer enligt regeringen att atgérda de brister som

o 9 2
finns p4 omradet.’

2.6 Rattsfall

2.6.1 Jordbrofallet

En omdiskuterad dom som har aktualiserat frdgan huruvida Sverige bor infora en
samtyckesreglering ar det s& kallade Jordbrofallet.® T fallet hade en 15 arig flicka M
rymt fradn ett ungdomshem och triffat tre mdn MB, DJ och AT. M hade foljt med
ménnen till en lagenhet, dir sexuella handlingar mellan henne och ménnen utfordes.
Aklagaren vickte atal mot minnen for grov valdtikt. De tilltalade pastods ha
genomfort samlag och sexuella handlingar jamforliga med samlag med flickan, genom
att otillborligt ha utnyttjat att hon befunnit sig 1 ett hjalplost tillstdnd. Enligt dklagaren
bestod det hjdlplosa tillstdndet bland annat 1 att M hade rymt fran ett ungdomshem,
hade ont om pengar och var kraftigt paverkad av alkohol. Betriffande MB gjorde
aklagaren dven gillande att han genom vald betvingat flickan med sin kroppstyngd.
MB domdes av sdvidl TR som HovR for valdtikt enligt 6 kap. 1 § forsta stycket
genom att under overgreppet utovat vald mot M. Daremot friades de Gvriga ménnen
frén valdtikt av bdda instanserna dé det 1 deras fall inte hade forekommit ndgot vald.
TR anforde 1 sina domskaél att situationen for de friade mannen hade varit annorlunda
om lagstiftningen hade varit baserad pa ett krav pa samtycke. Bade HovR och TR fann
vid en samlad bedomning av offrets tillstdnd, att hon befann sig 1 en mycket utsatt
situation. Emellertid var det enligt domstolarnas bedomning inte frdga om ett hjalplost
tillstdnd 1 lagens mening. Domstolen ndmnde en tidigare dom dér lagstiftaren avstétt
frén att utvidga valdtiktsbestimmelsens andra stycke att 4ven omfatta sérskilt utsatta

situationer.

2 Prop. 2012/13:111, 5. 30 f.
33 Handens tingsrétts dom 14/7-05, mal B 1186-05, Svea hovritts dom 26/9-05, mal B 5763-05.
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2.6.2 Stureplansprofilerna

Den s4 kallade Stureplansdomen® 4r dnnu en mycket omtalad dom som dven fatt stor
uppmaérksamhet i media. Fallet ledde till en debatt om den svenska
sexualbrottslagstiftningen, 1 synnerhet om en samtyckesreglering bor inforas eller
inte.*

I fallet hade en ung kvinna efter ett restaurangbesok foljt med tva mén till en
lagenhet och dér blivit utsatt for ett sexuellt Gvergrepp med véldinslag. Kvinnan och
de tilltalade ménnen var sedan tidigare bekanta med varandra. Innan den ifrdgavarande
hindelsen hade méilsdganden vid upprepade tillfallen haft sex med visst valdinslag
med en av de tilltalade mdnnen. Kvinnan hade vid ett tillfdlle 4ven haft sex med bada
mannen samtidigt.

Viéldet under den aktuella hindelsen hade bestatt av att mélsdganden bland annat
mottagit flertalet slag 1 ansiktet, blivit nedtryckt 1 sdngen och fatt har avslitet fran
huvudet. TR fann det utrett att malsdganden med visst vald tvingats till samlag och
handling jimforlig med samlag. Vid en samlad beddmning ansigs det inte vara stallt
utom rimligt tvivel att de tilltalade hade uppsét till gdrningen. Domstolen kunde pa sa
vis inte bortse frin den omsténdigheten att det tidigare forekommit sex med vélds- och
fornedringsinslag med en av ménnen. Av detta skél kunde situationen enligt domstolen
inte uppfattas annorlunda denna ging.

HovR bedomde det ddremot styrkt att kvinnan hade utsatts for valdtikt. Genom
malsdgandens anforda uppgifter var det enligt domstolen bevisat att hon protesterat
savil med ord som att forsoka komma loss. Darmed hade hon klargjort for de tilltalade
att hon inte accepterade den sexuella girningen. Enligt domstolen var det klarlagt att
de tilltalade insett att de sexuella handlingarna inte varit frivilliga frdn mélsdgandens

sida och fann saledes att mdnnen haft uppsét till de utférda garningarna.

3% Stockholms tingsrétts dom 4/5- 07, mal B 7409- 07, Svea hovritts dom 16/10- 07 mél B 3806- 07.
%% Leijonhufvud, Svenska Dagbladet, 9/9 2007.
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3 Valdtaktsbestammelsen i engelsk ratt

3.1 Sexual Offences Act 2003

England ar ett av vérldens ldnder som har en samtyckesreglering. Den engelska
sexualbrottslagstiftningen reformerades genom Sexual Offences Act 2003. Innan 2003
ars reform var sexualbrottslagstiftningen &lderdomlig, osammanhingande och
diskriminerande.®® Genom 2003 4rs lag fortydligades regleringen av
valdtiktsbestimmelsen. Den tidigare lagen hade bristande samtycke som grund for
straffansvar. Dock var detta inte stadfdst 1 lag utan domstolen fick i sin provning utga
frn tidigare praxis som behandlat frdgan. Den grundldggande fordandringen 1 Sexual
Offences Act 2003 var att bristande samtycke som grund for straffbarhet blev
lagfist.”’

Véldtéktsbrottet finns reglerad i1 forsta paragrafen av Sexual Offences Act 2003
och dr begrénsat till att omfatta en mans penetration av en annan persons vagina, anus
eller mun med sin penis. For valdtakt kridvs dven att malsdganden inte har samtyckt till
den sexuella handlingen och att den tilltalade haft rimliga skél att forstd detta. Den
generella bestimmelsen for vad som avses som ett giltigt samtycke finns 1 paragraf 74
som stadgar att "... a person consents if he agrees by choice, and has the freedom and
capacity to make that choice”.*®

Ett samtycke behdver nddvéndigtvis inte vara verbalt, men bada parter maste
forsta att samtycke har lamnats. Ett nej maéste alltid accepteras. Syftet dr enligt
lagstiftaren inte att det ska krivas ett skriftligt medgivande sa fort det dr frdgan om en
sexuell handling, utan syftet dr att klargora for allmdnheten att en sexuell handling
bara kan genomforas med bada parters samtycke. Fragan huruvida malsdganden har
samtyckt eller inte till den sexuella garningen ska séledes vara avgdérande for om ett
sexuellt brott har begatts. Enligt forarbetena dr det ndodvéndigt att lagen dr sa tydlig
som mojligt betraffande vad begreppet samtycke innebidr. Det méste for en domstol
vara stéllt utom rimligt tvivel om mélsdganden har samtyckt eller inte. Detta for att

tillforsikra réttssikerhet och forhindra oskyldigt domda.”

% Home Office, s. 9.

37SOU 2010:71, s. 143.

38 Sexual Offences Act 2003.
% Home Office, s. 16.
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For att narmare forsta ndr ett giltigt samtycke anses foreligga har lagstiftaren 1 lagens
paragraf 75 angett vissa omstédndigheter for nir ett givet samtycke ska presumeras vara
ogiltigt. Dessa omstdndigheter kan bland annat vara forekomst av vald och hot, sémn,
medvetsloshet, psykiskt funktionshinder och ofrivillig berusning hos maélsidganden.
Det krévs vidare att dklagaren kan bevisa att det ar stéllt utom rimligt tvivel att ndgot
av dessa forhallanden har intraffat. Dérefter &r det upp till den tilltalade att motbevisa
att malsdganden under den aktuella gidrningen faktiskt gett sitt samtycke. Om sa sker
maste dklagaren for att styrka &talet istillet bevisa att ett bristande samtycke forelag

enligt den generella bestimmelsen i paragraf 74.%

3.2 Tillampningen av Sexual Offences Act 2003

I engelsk ritt @r det en jury som i mal om éatal for valdtikt eller andra allvarliga
sexualbrott avgdr om sexualhandlingen har genomforts utan giltigt samtycke. Juryn
ska prova om den tilltalade hade en rimlig anledning att tro att motparten samtyckte."'
Andrew Ashworth, professor vid Oxford University, menar att begreppet samtycke
inte ar tillrdckligt definierat 1 lagen. Eftersom det inte finns nagra klara riktlinjer hur
begreppet samtycke ska tillimpas 1 réttsprocessen, ger det domstolarna mojlighet till
olika tolkningar. Detta medfor att dldre stereotypa forestdllningar hos vissa
jurymedlemmar péverkar bedomningen 1 malet. Det har dven hévdats att trots de
fordndringar som gjorts 1 2003 ars lag kommer antalet fillande domar inte 6ka, sé
lange beslut som domstolar fattar kan paverkas av myter och stereotypa forestéllningar
om kvinnors beteende.*

Gillande den engelska lagens utformning &r det positiva asikter som framforts
frdn framstaende forskare kring véldtiktsomradet. Enligt forskarna utgor inte lagen
nagot problem géllande kvinnors réttstrygghet, utan problemet ligger 1 hur lagen
tillimpas 1 praktiken. Det anses inte vara tillrdckligt att skyddet for mélsdganden
forstarks. Forsvararna lyckas fortfarande gora offrets beteende fore, under och efter
den pastddda héndelsen till en central fraga under hela brottmilsprocessen. Med

hdanvisning till den tilltalades rittigheter godkénns fragor om kvinnans tidigare

* Home Office, s. 16.
*'SOU 2010:71, s. 146.
42 Ashworth, s. 353.
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sexualliv. Som grund for att stélla dessa fragor kan forsvararen hidvda att det anses
relevant for bedomningen av malsidgandens tillforlitlighet. Vidare kan forsvaret
fortsdtta med att pastd att kvinnan far skylla sig sjilv for att ha handlat som hon gjort
eller varit forforisk. Detta kan 1 sin tur resultera i “rimligt tvivel” 1 juryns bedomning
av mannens uppsat.*

Det har bland annat uttalats av en jurymedlem att det faktum att en kvinna under
en fest foljde med en man upp till ett rum kan ha medfort att den tilltalade rimligen
kunde tro att mélsdganden samtyckt till den sexuella handlingen. En annan har anfort
att det faktum att kvinnan druckit och flortat med den tilltalade under en hel kvéll kan
rimligen uppfattas som ett samtycke till sex. Dessa sétt att resonera kan ge uttryck for
att kvinnor som dricker eller flortar med mén, eller tar steget for att paborja ett sexuellt
nidrmande, inte kan klaga ndr mén tar detta handlande som en vilja att ha sex. Det
forekommer dven situationer dér offret forblir passiv och inte uttryckligen visar att hon
inte vill ha sex med den tilltalade. I dessa fall finns det jurymedlemmar som havdar att
kvinnors passivitet kan vara tillricklig for att stddja den tilltalades pastadda rimliga tro

att samtycke har getts.**

“'SOU 2010:71 s. 147. Se dven Leijonhufvud s. 57.
* Finch & Munro, s. 318 f.
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4 Bulgariendomen

4.1 Domstolens beddomning

I malet hade en ung kvinna som pdstod sig ha utsatts for valdtikt i Bulgarien vackt
talan 1 Europadomstolen. Domstolen slog fast i domen att varje medlemsstat har enligt
artikel 3 och 8 1 EKMR en positiv skyldighet att infora en lagstiftning, som effektivt
bestraffar valdtiakt och tillimpa lagstiftningen genom effektiva brottsutredningar och
lagforingar. Domstolen anforde att det tidigare i flera ldnders lagstiftning, 1 samband
med valdtiktsmal, krivdes bevis for att gdrningsmannen anviant fysiskt vald och att
offret gjort fysiskt motstdnd. Dock konstaterade domstolen att det i manga europeiska
landers lagstiftning inte ldngre kravs att offret gjort fysiskt motstdnd. Det dr enligt
domstolen det bristande samtycket som &r det avgdrande rekvisitet vid provningen av
valdtiktsbrott. Att i alla ldgen krdava bevis for att véld har forekommit eller att offret
gjort fysiskt motstand, riskerar enligt domstolen att 1dmna vissa typer av valdtikter
ostraffade och pa sa vis dventyra skyddet for varje individs sjilvbestimmanderitt.*’
Europadomstolen fastslog en allmén regel, enligt vilken konventionsstaterna
maste 1 Overensstimmelse med den standard och de trender som forekommer inom
sexualbrottsomrddet, bestraffa och effektivt lagfora alla sexuella handlingar som
genomforts utan samtycke, dven om offret inte gjort ndgot fysiskt motsténd.*®
Domstolen bedomde vidare i1 sin provning av det aktuella fallet, att det enligt den
bulgariska véldtaktslagstiftningen inte fanns ndgot krav pa fysiskt motstdnd frén
offrets sida. Inte heller skilde sig lagstiftningen avsevért fran andra landers
lagstiftning. Det vésentliga var sdledes inte hur lagen hade formulerats, utan hur den
hade tillimpats och vilken avgorande betydelse rekvisit s4 som tving och hot hade

tillméts vid prévningen.*’

* M.C. v. Bulgaria, p. 153-159.
“ M.C. v. Bulgaria, p. 166.
“"M.C. v. Bulgaria, p. 169-184.
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4.2 Domens innebord for svensk ratt

Bulgariendomens betydelse for den svenska sexualbrottslagstiftningen diskuterades
redan 1 samband med 2005 ars sexualbrottsreform. Den ddvarande regeringens slutsats
var att bevarande av hot och vald for straffansvar for valdtékt inte stred mot
Europadomstolens krav péd bestraffning av varje sexuell handling som skett utan
samtycke. Trots regeringens beddomning av frdgan i samband med reformen, har
debatten kring tolkningen av Bulgariendomen fortsatt. Diskussionen har ofta kommit
pa tal 1 samband med uppmérksammade domar pd sexualbrottsomradet. Dérvid har
kritikerna med &beropande av Bulgariendomen pastatt att Sverige maste infora en
samtyckesreglerad lagstiftning for att inte strida mot Europakonventionens krav.*

P& grund av den fortsatta diskussionen undersokte utredningen i samband med
SOU 2010:71 aterigen frdgan om vilka skyldigheter som foljer av Bulgariendomen.
For att avgora huruvida Sverige maste formulera sin lagstiftning pa ett visst sitt for att
leva upp till Europadomstolens krav, méste det enligt bade utredningen och regeringen
forst och framst konstateras vilken roll Europadomstolen har. Regeringen anforde att
domstolens uppdrag ar att beddma om lagstiftningen i konventionsstaterna och
tillimpningen av den inte strider mot kraven som uppstills. Genom avgdranden
klargoér domstolen konventionsstaternas olika fri- och réttigheter och faststiller en
minimistandard for dessa. Staterna ges 1 sin tur handlingsutrymme att med
utgangspunkt i1 det egna landets kultur och réttstradition formulera lagstiftningen.
Regeringen menade att krav pd att staterna ska konstruera sin lagstiftning pa ett visst
satt for att leva upp till konventionens krav inte ligger i Europadomstolens uppgift.
Vidare anforde regeringen att Europadomstolen 1 samband med Bulgariendomen inte
bedomde att den bulgariska lagstiftningen som sddan medférde en krinkning av

. 4
konventionen.*

* Prop. 2012/13:111, s. 19.
* Prop. 2012/13:111, s. 20.
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5 Doktrin

5.1 Leijonhufvud

Madeleine Leijonhufvud, professor emerita vid Stockholms universitet dr en av de
frimsta foresprakarna for ett inforande av en samtyckesreglering. Leijonhufvud har pa
Miljopartiets uppdrag genomfort en genomgripande undersokning Over dagens
konstruktion av valdtidktsbrottet och sérskilt provat om kravet pa véld, hot och
otillborligt utnyttjande av personens hjdlplosa tillstdind bor ersdttas med en
samtyckesreglering.”’

Leijonhufvud framforde att Sverige maste infora en samtyckesbaserad reglering
for att leva upp till de krav som EKMR uppstéller om att varje sexuell handling som
genomforts med en person som inte samtycker dartill dr straftbar. Sdledes har Sverige
inget annat val dn att dndra sin reglering for att inte bryta mot de gillande
internationella dtaganden. Betrdffande en reglering dar begreppet “hjilplost tillstdnd”
ersitts med sérskilt utsatt situation” skulle enligt Leijonhufvuds mening vara ett steg 1
ritt riktning och ticka en tydlig brist 1 lagen. Dock anfér Leijonhufvud att en sddan
reglering inte ar tillracklig for att ge den sexuella integriteten ett fullgott skydd och
dessutom leva upp till Sveriges internationella forpliktelser. Aven handlingar som
utfors mot ndgon som inte befinner sig 1 ett hjdlplost tillstdnd, men som likvél inte
samtycker till den sexuella handlingen maste inbegripas i straffansvaret.”’

Leijonhufvud foreslar att dagens utformning av véldtéktsbrottet ska ersittas med
en bestimmelse som gor det straffbart att utfora en sexuell handling med ndgon som
inte frivilligt deltar 1 den. Nagot krav pd vald, hot eller hjdlplost tillstand for
straffbarhet uppstills inte. Avgorande for om ett brott har begdtts blir istillet om
girningen har utforts med en person som inte frivilligt deltagit i den.’>

Utformningen av den foreslagna bestimmelsen kommer inte innefatta begreppet
bristande samtycke, utan bristande frivilligt deltagande. Dérmed begrinsas
straffansvaret till situationer diar den som gérningen riktas mot faktiskt inte ville vara
med om den sexuella handlingen. Leijonhufvud framfor att den foreslagna regleringen

medfOr att lagstiftningen “anpassas till den allmdnna uppfattningen att frivillighet dr

>0 Leijonhufvud, s. 9.
*! Leijonhufvud, s. 87.
>2 Leijonhufvud, s. 92.
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337 Dérmed

ett nodvindigt element for att sexuella handlingar ska anses tillatna
kommer fokus vid den réttsliga processen att ldggas pa den tilltalades handlande vid
sjdlva girningsdgonblicket och inte som idag pa malsdgandens. Det kommer vidare bli
nodvéndigt att klargéra om och 1 sa fall hur den tilltalade gjorde for att fa bekréftat att

ett samtycke foreldg.”

5.2 Asp

Petter Asp, professor i straffritt vid Stockholms universitet har 1 sin bok Sex och
samtycke analyserat begreppet samtycke och dess forhallande till bland annat tvang
och utnyttjande. Asp menar att utgdngspunkten for det som ska definieras som ett
sexuellt Overgrepp dr sex med ndgon som inte samtycker till det. Darfor bor samtycket
tillmétas avgdrande betydelse. Detta innebidr dock inte att lagstiftningen nédvéndigtvis
bor baseras pa bristande samtycke.>

Den fortgdende diskussionen huruvida en samtyckesreglering bor inforas eller
inte har fokuserat pé helt fel fraga, menar Asp. Det centrala for debatten bor inte vara
om Sverige ska ha en samtyckesbaserad lagstiftning eller behalla nuvarande reglering,
utan vad som ska accepteras som ett réttsligt sdrskiljande samtycke. Det gar enligt Asp
inte att diskutera om en samtyckesreglering ska inforas eller inte, utan att ndrmare
forstd innebdrden av en sddan reglering. Asp anfor att begreppet samtycke ir ett
normativt begrepp utan ndgon nirmare innebdrd. Endast en hdanvisning till samtycke ar
darfor inte tillrackligt for att forsta vad ett sérskiljande samtycke innebdr. Det krivs en
definition av begreppet for att kunna klarligga om vad som é&r respektive inte ar
tilltet. Ndgon grundldggande skillnad mellan en samtyckesreglering eller en reglering
baserad pd medel och omstidndigheter finns inte enligt Asp. Han menar istéllet att den
nuvarande regleringen &r ett uttryck for vad vi inte accepterar som ett sirskiljande
samtycke till sex. Alltsd godtas inte som ett sdrskiljande samtycke situationer dér ett
”ja” har tvingats fram genom hot eller véld, eller som annars limnas av en person som
befinner sig 1 ett hjalplost tillstind. Sdledes kan det enligt Asp ténkas att dessa medel
och omsténdigheter utgér en formulering av vad samtyckesbegreppet kan komma att

innebira.>®

> Leijonhufvud, s. 11.

** Leijonhufvud, s. 11-13.
5 Asp, s. 196.

%6 Asp, s. 205 f.
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5.3 Wersall och Rapp

Riksaklagare Fredrik Wersdll och kammaraklagare Kajsa Rapp har diskuterat kring
valdtiktsbrottets utformning i1 svensk rétt. Wersdll och Rapp menar att trots det
genomgripande utredningsarbetet som bedrivits pd omradet kan det noteras att den
sexuella sjdlvbestimmanderitten inte dr alldeles fulltickande. De anfor vidare att det
finns tva situationer som oftast hamnar utanfor det straffréttsliga omradet. Den ena
situationen kan anses utgora fall ndr en sexuell girning utférts mot en persons vilja,
men dér varken vald, hot eller tving forekommit. Den andra situationen dr nar nadgon
utnyttjar en annan individs sérskilt utsatta situation utan att det ar frdga om ett
hjalplost tillstdnd 1 straffbestimmelsens mening. Saledes menar Wersill och Rapp att
en samtyckesreglering skulle teoretiskt ticka den fOrstnimnda situationen och dven
flertalen av den senare.’’

En valdtiktsbestimmelse grundat pd samtycke skulle enligt Werséll och Rapp
ligga 1 linje med och vara ett fortydligande av den sjdlvklara utgdngspunkten for
sexualbrottslagstiftningen — det sexuella sjdlvbestimmandet. Ddrmed skulle det &nnu
tydligare fastslds att det dr det ar bristande samtycket som ska ha avgorande betydelse
for lagstiftningen pd sexualbrottens omrade. Werséll och Rapp anfor dock att det finns
en tydlig risk att en samtyckesreglering endast skenbart skulle ge ett storre
straffréttsligt skydd &dn dagens lagstiftning. Dessutom ansig de att dagens laga andel
anmaélda brott som leder till atal skulle sjunka ytterligare. Avseende Bulgariendomen
och huruvida Europadomstolens tolkning av EKMR édr sddan att Sverige maste infora
bristande samtycke som rekvisit for valdtakt, haller Wersill och Rapp med regeringens

beddmning att Sverige lever upp till konventionens krav. >®

T Wersill och Rapp i FS Leijonhufvud, s. 437.
¥ Wersill och Rapp i FS Leijonhufvud, s. 438-440.
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6 Analys och slutsatser

En  samtyckesreglering innebdr att den nuvarande utformningen av
valdtiktslagstiftningen ersdtts med en reglering som endast baseras péd ett bristande
samtycke och dér krav péd tvang och utnyttjande for straffansvar inte finns. Skél som
framforts for en samtyckesbaserad lagstiftning ar att det skulle forstirka skyddet for
den sexuella sjidlvbestimmanderitten och dirmed vara en naturlig forutséttning for
utvecklingen av den straffrittsliga synen pd sexualbrott. En samtyckesreglering kan
vidare f4 en normerande verkan och utgora ett grundliggande budskap fran samhéllets
sida att en sexuell handling mot nigons vilja inte &r tillaten. Det fridmsta skdlet som
framfOrts mot en samtyckesreglering &r att det finns en risk att fokus i1 processen mer
an vad det redan gors idag, riktas pad malsdgandens beteende. En jimforelse med den
engelska véldtaktslagstiftningen som har en samtyckesreglering och dér fokus oftast
laggs pé offret talar &nnu mer mot en sadan reglering.

I den engelska lagstiftningen 4r frdgan om ett samtycke har getts av
malsdganden det centrala for om valdtdkt har begdtts. Vidare krdvs det att
girningsmannen haft rimliga skil att inse detta. For att ytterligare forstd vad som
menas med ett samtycke finns det dels en generell bestimmelse om vad som avses
med ett samtycke, dels en bestimmelse enligt vilken ett givet samtycke anses vara
ogiltigt. Det kan bland annat handla om situationer dér det férekommer vald, hot eller
ofrivillig berusning hos mélsdganden. Hér gér det att se att den engelska lagstiftningen
har omstidndigheter som talar om nir samtycke inte foreligger medan den svenska
regleringen har som utgingspunkt att samtycke inte foreligger och istillet har medel
och omsténdigheter som brottsrekvisit. Frdgan &r sdlunda hur stor skillnad det
egentligen blir 1 praktiken vilken regleringsmodell man véljer att tillimpa eller om det
over huvud taget finns ndgon skillnad. Asp anfor att ndgon grundldggande skillnad
mellan en samtyckesreglering och en reglering baserad pa tvdng och utnyttjande inte
finns. Istillet for en samtyckesreglering dr den nuvarande regleringen ett uttryck for
vad som inte accepteras som ett samtycke. Asp menar att om ett samtycke i dagens
reglering har tvingats fram genom hot, vld eller utnyttjande av ett hjélplost tillstdnd,
utgor det ett icke-giltigt samtycke. Saledes kan slutsatsen dras att oavsett om vi har en
samtyckesreglering kommer medel och omstindigheter utgéra en formulering av

samtyckesbegreppet.
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Det kan dven papekas att bedomningen av sjidlva skuldfragan i den engelska
brottmalsprocessen gors av en jury. Juryn ska avgora om det i ett valdtiktsmal
foreligger ett samtycke och om gidrningsmannen rimligen har kunnat forstd detta.
Klara riktlinjer for hur begreppet samtycke ska tolkas finns inte i den engelska
lagstiftningen, vilket ofta kan resultera i att dldre stereotypa forestdllningar hos vissa
jurymedlemmar paverkar bedomningen i valdtdktsmélen. Detta innebér att det ménga
ganger inte gar att beddma om mannens uppsét till den sexuella handlingen &r stillt
utom rimligt tvivel. Jag anser att det utifran den engelska ritten och dess erfarenheter
av en samtyckesbaserad lagstiftning inte utan vidare kan konstateras att en sadan
lagstiftning 1 svensk rétt hade fatt samma effekter. Problemet i den engelska
samtyckesregleringen verkar ligga 1 tilldimpningen och tolkningen av begreppet
samtycke. Huruvida begreppet behover tolkas pd samma sitt 1 Sverige gér inte att
svara pa eftersom vi hdr pratar om tvd skilda rittssystem, skilda traditioner och
kulturer. Darfor gir det enligt min mening inte att avgdra om Sverige ska inféra en
samtyckesreglering genom en jamforelse med den engelska ritten. Vidare ar det svart
att avgora huruvida en samtyckesreglering som den ser ut i1 England ar mer
dndamalsenlig dn den reglering som rdder 1 Sverige. Ddremot kan en slutsats dras att
dven om Sverige och England har utformat véldtiktsbestimmelsen pé olika sitt, dir
man 1 det ena fallet baserat regleringen pa medel och omstédndigheter och 1 det andra
pa bristande samtycke, leder det dnda till samma tillampningsproblem i praktiken. Det
vill séga att det dr svért att fa fler fillande domar, eftersom det 1 manga fall laggs
storre fokus pa brottsoffrets agerande adn pa den tilltalades.

Som det har redovisats tidigare har framstdende forskare pd omrédet anfort
positiva asikter gidllande den engelska lagens utformning. Kritiken har istillet lagts pa
hur lagen tillimpas 1 praktiken och att for mycket fokus riktas mot offrets beteende.
Déarfor dr det enligt min uppfattning och 1 forening med det tidigare anforda, inte
lagens utformning och huruvida Sverige ska infora en samtyckesregelring eller inte
som &r problemet, utan problemet ligger snarare i hur lagen tilldmpas i praktiken.

Ett skil som ofta framfors fOor att en samtyckesregelring mdste inforas 1 svensk
ratt dr forekomsten av sa kallade passivitetsfall, dar det varken forekommer tvang eller
utnyttjande av ett hjdlplost tillstdnd. Leijonhufvud menar att dagens lagstiftning inte
tacker dessa situationer och darfor ar det nddvandigt att infora en samtyckesreglering.

Wersill och Rapp menar vidare att en samtyckesreglering teoretiskt sdtt kommer ticka
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dessa situationer men anfor samtidigt att det finns en tydlig risk for att en
samtyckesreglering endast skenbart skulle ge ett storre straffrattsligt skydd &n dagens
lagstiftning.

Forst och framst kan det konstateras att nir det géller anvindandet av tvang
kravs det idag allt mindre vald for att ansvar for sexuella dvergrepp pa grund av tving
ska aktualiseras. Det skulle dirfor kunna sédgas att det idag knappast finns ndgon form
av valdsanvindning som &r otillrdcklig for ansvar for valdtikt. Avseende begreppet
hjdlplost tillstdind som har varit svartillimpat 1 praktiken och setts som en brist 1
lagstiftningen som maste atgdrdas, kommer begreppet efter forslag av regeringen
ersdttas med det vidare begreppet sarskilt utsatt situation. Syftet bakom &ndringen ar
att det dven ska omfatta sexuella overgrepp mot personer som utan att befinna sig i ett
hjilplost tillstind #nda befinner sig i ett sirskilt utsatt lige. Aven situationer dir
malsdganden reagerar med passivitet pa ett Overgrepp ska omfattas av det nya
begreppet. Min asikt dr séledes att den kommande dndringen bor vara tillracklig for att
atgirda de brister som finns i dagens lagstiftning. Det kan bland annat framforas att
sadana situationer som radde i de sa kallade Jordbrofallet, dar malsdganden inte ansags
befinna sig i ett hjdlplost tillstdind men ddremot i en mycket utsatt situation kommer
omfattas av det nya begreppet.

Vidare har det ifrdgasatts om Sverige lever upp till de krav som
Europadomstolen uppstéllde i Bulgariendomen pa straffbarhet av sexuella handlingar
mot ndgons vilja. Den punkt 1 avgdrandet som diskussionen har kretsat runt dr punkt
166, enligt vilken varje konventionsstat ska bestraffa och effektivt lagfora alla sexuella
handlingar som genomforts utan samtycke, oavsett om véald anvénts. Leijonhufvud
menade att Sverige mdste inféra en samtyckesbaserad reglering for att uppfylla
Europadomstolens krav. Regeringen var didremot av en annan dsikt och anforde att
domen maste ldsas i sin helhet och att ndgot krav pd att staterna maste utforma sin
lagstiftning pé ett visst sitt for att leva upp till konventionens krav uppstills inte.
Wersill och Rapp var av samma uppfattning och ansig inte heller att det fanns nagon
anledning att tolka domen annorlunda. Det handlar hir om att konventionsstaterna
maste leva upp till de krav som uppstélls pd dem. Detta behdver emellertid inte
nodvindigtvis betyda att lagen maste utformas pa ett visst sédtt — savida tillimpningen

av lagen sker i1 enlighet med konventionens krav. Séledes &r min slutsats, mot
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bakgrund av regeringens tolkning av domen, att Sverige genom bevarandet av dagens
reglering inte strider mot konventionens krav.

Regeringen har &dven anfort att om den nuvarande regleringen pa
valdtiktsomradet ska dndras och en helt ny bestimmelse inforas, krdvs det att den nya
regleringen framstar som klart mycket battre &n dagens — vilket inte har kunnat visas
med en samtyckesreglering. Som Asp framfor dr begreppet samtycke ett innehallslost
begrepp utan ndgon vidare definition. Enligt min uppfattning &r det en stor risk att
andra lagstiftningen péd det sitt som en samtyckesreglering kan komma att innebéra.
Att bygga en lag pa ett begrepp utan att nigra klara riktlinjer om vad begreppet
innebdr och hur det ska tolkas anser jag kan medfora tillimpningsvérigheter i
domstolsprocessen. Visserligen finns det brister i dagens reglering som inte med all
sdkerhet kan garanteras att den kommande lagidndringen kommer dtgirda, emellertid
innebdr inte den nya dndringen en fullkomlig ny lydelse av lagen, utan bara en
utvidgning. En utvidgning som enligt min asikt inte alls 1 samma utstrackning kommer
leda till tolknings och tillampningssvarigheter som en ren samtyckesreglering kan
medfora.

Mot bakgrund av det anférda kan slutsatsen dras att en samtyckesreglering inte
nodvéndigtvis kommer ge ett 0kat skydd pa véldtaktslagstiftningen dn vad regeringens
nya forslag kan komma att ge. Med ett begrepp som sérskilt utsatt situation som avses
att omfatta situationer dir offret befinner sig 1 ett mycket utsatt ldge eller dér offret
forblir passivt borde det vara tillrdckligt for att atgérda de brister som tidigare
redovisats. Sammantaget anser jag att det inte handlar om hur lagen utformas, utan om
hur lagen tillimpas 1 praktiken. Det tidigare begreppet hjalplost tillstdnd hade 1
praktiken fatt en for sndv tilldmpning och varit svartillimpat. Domstolar har varit
forsiktiga med att tilldmpa bestdmmelsen och kraven har varit for hoga for att en
person ska anses befinna sig i ett hjdlplost tillstdnd. Darfor dr det enligt min mening av
stor betydelse att det nya begreppet sérkilt utsatt situation far den tillimpning 1
praktiken som det asyftas att fi. Sammanfattningsvis dr min slutsats att, ett inforande
av en samtyckesreglering i svensk rétt inte dr nodvéndig for att uppna ett fullgott

skydd for varje ménniskas sexuella integritet.
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