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Summary

A disturbingly low numbers of rapes lead to a conviction. The estimated
numbers of unknown cases are feared to be high. Rape is a crime that
violates ECHR, and every person whose human rights are violated shall,
according to Article 13 ECHR, have access to an efficient means of legal
redress. Sweden has received international critique because of the low
numbers of solved rape cases and it has been questioned if the Swedish legal

system really lives up to the human rights on this matter.

Another question concerning human rights is whether the Swedish sexual
criminal code actually criminalizes all of the cases that are unrecognisable
with the ECHR. In the case of M.C v. Bulgaria the European Court has
ruled that the convention states are obligated to criminalize and penalise any
kind of sexual act that are performed against an individual without its
consent. The Swedish rape law is however constructed with prerequisite of
threat and force and not with required consent. 2008 é&rs
sexualbrottsutredning (the sexual offence investigation of 2008) suggested
that a crime of lacking consent subsidized to the rape crime should be
implemented, but the parliament and the government decided to keep the
earlier phrasing. The advocator of this construction by many others means
that the Court already practices a need for consent, and that it is not a
consequence of M.C v. Bulgaria that such a construction has to be
implemented. The opposers, who want to implement a need for consent,
claim that it is followed by the sentence of the European Court that such a

construction is required.

An analysis has been made of the national law and the international
obligations Sweden is bound to follow. To put the current Swedish
legislation in perspective, a historical cutback and a comparison with the

rest of the Nordic countries has been made.



Sammanfattning

Oroande fa valdtikter leder idag till en fillande dom. Morkertalet befaras
dessutom vara stort. Valdtakt i sig dr ett brott som utgdr en krinkning av
EKMR, och varje person vars minskliga réttigheter kranks skall, enligt
Artikel 13 EKMR, ha tillging till ett effektivt riattsmedel infér en nationell
myndighet. Sverige har fatt emotta internationell kritik for den laga
uppklarningsprocenten vad géiller valdtdktsmél och det har ifrdgasatts om
det svenska réttsvasendet verkligen lever upp till de ménskliga réttigheterna

1 detta avseende.

En annan fraga gillande ménskliga rattigheter dr huruvida den svenska
sexualbrottslagstiftningen verkligen kriminaliserar alla de handlingar som é&r
oforenliga med EKMR. I fallet M.C mot Bulgarien har Europadomstolen
fastslagit att konventionsstaterna &dr skyldiga att kriminalisera och bestraffa
varje form av sexuell handling som vidtas mot en individ utan dennes
samtycke. Den svenska valdtaktsbestimmelsen dr dock konstruerad med
rekvisit om hot och tvang och inte med krav pd samtycke. 2008 é&rs
sexualbrottsutredning foreslog att ett samtyckeskrav subsididrt till
valdtiktsbrottet skulle inforas, men riksdagen och regeringen valde att
behélla tidigare lydelse. Foresprakarna for denna konstruktion menar bland
annat att domstolarna i praktiken redan tillimpar ett samtyckeskrav och det
inte heller foljer av M.C mot Bulgarien att ett sddant krav maste inforas.
Kritikerna, som vill inféra ett samtyckeskrav, hidvdar att det foljer av

Europadomstolens dom att ett sddant krav ar nddvandigt.

En analys har gjorts av den nationella rdtten samt av de internationella
ataganden Sverige forbundit sig att f6lja. For att sitta den géllande svenska
lagstiftningen i perspektiv har en historisk aterblick samt en jamforelse med

ovriga Norden gjorts.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Att ha mgjlighet att kdnna sig trygg i sin vardag &r en viktig komponent i att
kunna forma sitt liv efter eget huvud. Alla sékerhetsdtgirder en individ
vidtar av rddsla kringskdr hennes liv. Kvinnor far i tidig alder lira sig att
inte ta genvdgar genom parken ndr det dr morkt, att inte kli sig for
utmanande och att inte f6lja med fraimmande mén hem eller tacka ja till
erbjuden skjuts. Allt detta for att skydda sig mot valdtdkt- ett av de mer
krankande brotten det gér att utsattas for. Men vad ger den svenska lagen for

skydd mot véldtikt i praktiken?

Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och
grundldggande friheterna Artikel 3 stadgar att ingen far utséttas for tortyr
eller oménsklig eller fornedrande behandling eller bestraftning. Sverige har
dven ratificerat FN:s deklaration om avskaffande av véld mot kvinnor
(DEVAW) fran 1993 dir det fastslds att vld mot kvinnor utgoér ett brott mot
de minskliga rattigheterna. Att utsdttas for valdtdkt innebér alltsa en
krankning av de ménskliga réttigheterna, och enligt Artikel 13 EKMR skall
var och en vars ménskliga réttigheter krianks ha tillgdng till ett effektivt

rattsmedel infor en nationell myndighet.

Trots det polisanmildes ar 2012 dver 6 300 valdtékter i Sverige. Bland de
vuxna offren var 96 % kvinnor, och bland forévarna var 98 % maén.
Nationella Trygghetsundersokningen visar att enbart 23 % av alla
sexualbrott polisanmils,' vilket gor valdtikt till ett utbrett problem samtidigt
som det ir ett av de brott som har ligst anmilningsbeniigenhet. Ar 2007
atalades enbart 449 personer (mindre @n 13 % av de totala anmélningarna)

for valdtékt, och enbart 216 domdes i tingsrétt (mindre én 1 % av antalet

! Brottsforebyggande radet. Véldtikt och sexualbrott. http://www .bra.se/bra/brott--



atalade). Enligt forre Rikséklagaren ogillas sexualbrott i storre utstrickning
4n andra brott.” Att ca 99 % av alla valdtiktsmin gér fria rimmar illa med
stadganden om effektiva rdttsmedel for uppritthallandet av ménskliga

rittigheter.

1.2 Syfte och avgransning

Den hér uppsatsen handlar i huvudsak om den svenska lagstiftningen som &r
tankt att skydda mot valdtdkt. Hur ser den ut, och lever den verkligen upp
till de krav Sverige forbundit sig att uppfylla enligt internationella
ataganden sdsom ratificerandet av den Europeiska konventionen om skydd

for de ménskliga rittigheterna och grundliaggande friheterna?

Min ambition dr att sitta svensk valdtiktslagstiftning 1 Iljuset av
internationella dtaganden om ménskliga réttigheter och bena ut dess styrkor
och svagheter. Frdgan jag stiller mig 4 om den svenska
véldtaktslagstiftningen verkligen utgoér ett fullgott skydd for de
grundliggande maénskliga rittigheterna, och om inte, vilka komponenter
som saknas. Nagot som debatterats mycket bade i den juridiska doktrinen
och i den allménna samhaéllsdebatten &r om det 4r nddvéndigt att konstruera
véldtiktslagstiftningen med ett samtyckeskrav, det vill sidga att rekvisiten
for valdtékt inte ska vara vald och tving utan enbart bristande samtycke, for
att den skall vara forenlig med de ménskliga rittigheterna eller om syftet
uppfylls bast utan en sadan konstruktion. Fragan om samtycke utgor dérfor

en stor del av uppsatsens omfang.

Uppsatsen kommer dven gora en kortare utblick till de dvriga nordiska
landerna, som till stor del delar réttstradition med Sverige, for en jamforelse

och en diskussion kring hur fragan 16sts dar.

2 Wersill, Fredrik och Johansson, Lisbeth. Rékna inte med 6kning av domda valdtiktsman.
Dagens Nyheter. 2007-10-18. http://www.dn.se/debatt/rakna-inte-med-okning-av-domda-
valdtaktsman/ (hdmtad: 2014-01-01)



Valdtakt ar ett brott som inte bara drabbar vuxna, utan dven barn. I statistik
frain BRA gér att ldsa att under 2012 anmildes 2 880 valdtikter mot barn
upp till 17 &r vilket 4r en ansenlig del av det totala antalet anmilda
valdtikter.® Det 4r ocksé intressant att notera att enligt FN:s konvention om
barnets rattigheter (Artikel 1) dr varje ménniska under 18 ar att betrakta som
ett barn, vilket inte helt korrelerar med Brottsbalkens 6 kap 4 § om att
valdtikt mot barn bara kan begds mot barn som &r under 15 ar. Denna
uppsats kommer dock enbart fokusera pa brott mot vuxna 6ver 18 ar, da det
delvis dr annan lagstiftning som ligger till grund for kriminaliseringen av

overgreppet och att uppsatsens omfang déarfor blir for stort.

1.3 Fragestallningar

Lever svensk véldtiktslagstiftning upp till kraven om skydd for ménskliga
rittigheter? Ar 6vergrepp kriminaliserade i tillrickligt hog utstrickning, och

ar den 14ga uppklarningsprocenten forenlig med Artikel 13 EKMR?

1.4 Forskningslage

Fragan om valdtakt och ménskliga réttigheter har inte jittestort utrymme i
Sverige idag. Visst material finns dock att tillgd. Madeleine Leijonhufvud
har for Miljopartiet de gronas ridkning forfattat Samtyckesutredningen
(2008) med argument for och forslag pa varfor en samtyckesreglering ér
nodvindig for att svensk ritt skall nd upp till kraven enligt EKMR. Aven
Petter Asp m.fl. har flitigt debatterat fragan i1 doktrin, dir han intar motsatt
asikt mot vad Leijonhufvud gor. Forenligheten med EKMR och andra
konventioner var dven en utgangspunkt i 2008 ars sexualbrottsutredning
likvdl som foremal for diskussion i den allmdnna samhilleliga debatten.
Under 2008 lanserade den svenska sektionen av Amnesty International

rapporten Fallet Nedlagt, som beror véldtikt och ménskliga réttigheter i de

* BRA, valdtikt och sexualbrott



nordiska ldnderna. Rapporten har varit till stort stod under arbetet med att
jdmfora de nordiska ldnderna med varandra. Bortsett frdn fragan om
samtyckesreglering finns det dock ur en svensk kontext véldigt lite skrivet
om forenligheten med EKMR, detta gér i viss mén att hitta i internationell
litteratur. Tack vare den svenska offentlighetsprincipen finns dock mycket
material att tillgd i form av domar, utredningar, forarbeten, propositioner,
rapporter och liknande. Det &r darfor fullt mojligt att skaffa sig en god bild
over frigans omfattning dven frdn en svensk horisont. Fridgan huruvida den
laga uppklaringsfrekvensen 1 véaldtiktsmal &r forenlig med Artikel 13
EKMR eller ¢j dr dock mindre utforskad och madngden tillgingligt material
ar darfor mycket mindre omfattande. Troligtvis beror detta pd att frdgan
aldrig provats i domstol utan enbart belysts i rapporter frén olika FN-organ.

Négon svensk doktrin p4 omradet har inte statt att finna.

1.5 Metod och material

Denna uppsats angriper frimst fragestdllningarna ur ett kritiskt perspektiv.
Ambitionen &r att beskriva den géllande ritten inom omradet men ocksa att
ge en kort forklaring pa varifran den kommer. Under en ldng tid genom
historien har kvinnan setts som mannens egendom. Till exempel
kriminaliserades inte valdtikt inom &dktenskapet forrdn 1965. Varken normer
eller lagstiftning uppstar ur ett vacuum, och for att forstd det géllande
rittsldget dr en historik aterblick av yttersta vikt. Jag kommer dven att gora
en komparativ utblick till de nordiska landerna och belysa skillnader och

likheter mellan de olika réttssystemen.

Det material jag anvint bestar till stor del av lagtext, réttsfall och offentligt
tryck. Sérskilt den offentliga utredning vid namn SOU 2010:71 som
foreslog regeringen att inféra en samtyckesreglering samt propositioner och
annat material kring denna har varit till stor nytta. Jag har dven anvént mig
av en rapport frin Amnesty international, svenska sektionen, vid namn

Fallet nedlagt- valdtikt och mdnskliga rdttigheter i de nordiska ldnderna



fran  2008. Aven Madeleine Leijonhufvuds  “skuggutredning”
Samtyckesutredningen har varit behjilplig. Jag har 4ven anvint mig av olika
FN-rapporter dér det framforts kritik mot hur valdtdktsmal utreds i Sverige,
artiklar av andra forfattare rérande samtycke, valdtikt och maénskliga
rittigheter samt aktuell statistik och siffror fran Brottsforebyggande radet
(BRA). BRA i#r den myndighet som ansvarar for den officiella

rattsstatistiken, och deras statistik anses vara den mest tillforlitliga.

1.6 Uppsatsens disposition

Utgangspunkten vid disponeringen av arbetet har varit att ligga den
huvudsakliga tyngdpunkten vid den svenska lagen och hur vél den
korrelerar med de folkrittsliga konventioner och deklarationer Sverige har
valt att ansluta sig till. Inledningsvis har jag valt att ge en Oversikt Gver den
nationella réttens innehall for att ge 14saren en bittre bild av utgingsldget.
Under detta avsnitt har jag dven redovisat statistik frin BRA 6ver antal
begéngna valdtikter och uppklarningsfrekvensen i Sverige idag. Jag har
dérefter d&ven gjort en genomgang av relevanta bestimmelser i internationell
réitt for att gora det ldtt att hanga med 1 den senare jamforelsen och analysen.
Darefter foljer ett avsnitt dir jag jamfor den svenska ritten med delar av den
nordiska, for att sitta de svenska bestdmmelserna i ett bdttre sammanhang
genom att se pa hur frigan losts pd andra stéllen. I efterfoljande avsnitt har
jag beskrivit det rattsfall fran Europadomstolen som ligger till grund for
mycket av den kritik som riktas mot den svenska lagstiftningen som sidan.
Jag har ocksé gitt igenom vad avgorandet fatt for betydelse for svensk del.
Avslutningsvis rundar jag av med ett kapitel dar jag samlar upp vad jag sagt

tillsammans med mina egna analyser och slutsatser.



2 Svensk valdtaktslagstiftning

2.1 Gallande ratt

Valdtékt har varit mer eller mindre kriminaliserat i Sverige sedan mitten pé
1200-talet d& Birger Jarl instiftade kvinnofridslagen, som bland annat
forbjod valdtékt. Syftet med lagen var dock inte att skydda kvinnans kropp
och integritet, utan betraktades snarare som ett sedlighetsbrott och ett skydd
for den allminna samhéllsmoralen. 1965 blev Sverige ett av de fOrsta
landerna i vdrlden som forbjod valdtikt inom édktenskapet d& Brottsbalken
(1962:700) ersatte 1864 ars strafflag. 1984 gjordes valdtiktsbestimmelserna
konsneutrala och sexualbrotten slutade betraktas som sedlighetsbrott och
borjade istillet betraktas som brott mot en persons sexuella integritet och
sjalvbestimmande.” Fram till 1998 kunde enbart regelritta samlag utgora en
véldtakt. Kvinnovaldskommissionen ansag dock att detta inte var forenligt
med skyddet for kvinnans sexuella integritet i fokus varpd det kom att
dndras till att &ven omfatta andra handlingar jimforbara med samlag, till
exempel att fora in fingrar eller foremal i offrets underliv eller anus.” Fram
till 1965 fanns ett sorts samtyckesrekvisit 1 valdtaktslagstiftningen, men det
tillimpades mest for att undvika att si kallat icke drbara kvinnor skulle
kunna skyddas av lagen. Detta rekvisit beholls inte ndr Brottsbalken
infordes. 1998 ars Sexualbrottskommitté tillsattes med direktiv att prova om
hot- och valdsrekvisiten skulle ersdttas med ett samtyckesrekvisit.
Kommitténs slutsats blev att si icke skulle ske och 2005 ars sexualbrottslag®

implementerades dérfor utan att ett samtyckeskrav infordes.’

I gillande lagstiftning behandlas sexualbrott i 6 kapitlet Brottsbalken.
Valdtékt dr kriminaliserat i 6 kap 1 §:

4 Amnesty International svenska sektionen: Fallet nedlagt- valdtdikt och mdnskliga
rdttigheter i de nordiska ldnderna. 2008. S.16f.

* SOU:1995:60 Kvinnofrid. S. 275f.

% Prop. 2004/05:45 En ny sexualbrottslagstiftning

" Leijonhufvud, Madeleine: Samtyckesutredningen. Thomsons forlag. 2008 s.24ff.



”Den som genom misshandel eller annars med vald eller genom hot om brottslig
girning tvingar en person till samlag eller till att foreta eller tila en annan sexuell
handling som med hénsyn till krankningens allvar dr jimforlig med samlag, doms
for valdtakt till fangelse i 14gst tva ar och hogst sex ar.

Detsamma giller den som med en person genomfor ett samlag eller en sexuell
handling som enligt forsta stycket &r jamforlig med samlag genom att otillborligt
utnyttja att personen pa grund av medvetsloshet, somn, allvarlig rddsla, berusning
eller annan drogpdverkan, sjukdom, kroppsskada eller psykisk storning eller annars
med hénsyn till omstdndigheterna befinner sig i en sérskilt utsatt situation.

Ar ett brott som avses i forsta eller andra stycket med hénsyn till omstindigheterna
vid brottet att anse som mindre grovt, doms for valdtikt till faingelse i hogst fyra ar.

Ar brott som avses i forsta eller andra stycket med hiinsyn till omstindigheterna vid
brottet att anse som grovt, doms for sexuellt tvang till fangelse i ldgst sex manader
och hogst sex ar. Vid bedomande av om brottet dr grovt ska det sérskilt beaktas, om
valdet eller hotet varit av sérskilt allvarlig art eller om fler 4n en forgripit sig pa
offret eller pa annat sitt deltagit i dvergreppet eller om gidrningsmannen med hénsyn
till tillvigagangssittet eller annars visat sérskild hansynsloshet eller rahet.”

Valdtdkt &r dven precis som Ovriga sexualbrott kriminaliserade pa

forsoksstadiet, vilket framgér av 6 kap 15§ Brottsbalken.

De senaste fordndringarna i 6 kapitlet Brottsbalken tradde i1 kraft under
2013. Regeringen tillsatte 2008 en utredning med uppdrag att utvirdera
2005 ars sexualbrottsreform, samt bland annat utreda och ta stéllning till hur
begreppet hjélplost tillstind fungerat i praktiken samt huruvida kravet pa
tvang som grund for straffansvar vid valdtikt bor ersdttas med ett
samtyckeskrav.® Utredningen antog namnet 2008 ars sexualbrottsutredning
och overlimnade sitt betinkande till regeringen under 2010.° I stort
konstaterade utredningen att 2005 ars sexualbrottsreform hade uppfyllt sitt
syfte, men identifierade ett antal brister: for det forsta ansdg utredningen att
begreppet “hjilplost tillstdnd” inte tickte upp alla straffvirda handlingar dir
girningsmannen utnyttjat offrets situation. For det andra papekade
utredningen att vissa situationer dd tvang eller utnyttjade ej forekommit
enbart var kriminaliserat som sexuellt utnyttjande, trots att den sexuella
handlingen genomforts mot offrets vilja. Till exempel kan detta vara fallet

nér offret reagerar med total passivitet och inte forsoker freda sig. For det

¥ Dir. 2008:94 Utvérdering av 2005 ars sexualbrottsreform, m.m.
? SOU 2010:71Sexualbrottslagstiftningen- utvirdering och reformforslag

10



tredje ansdg utredningen att det finns brister vad giller sé kallade sexuella

bedrigerier, vilket ligger utanfoér ramen for denna uppsats.

Vad giller frdgan om  samtyckeskrav  papekade 2008  é&rs
sexualbrottsutredning att det med en sddan bestimmelse kan uppsta fragor i
rittstillampningen om hur ett samtycke skall manifesteras. Fragan om
samtycke dr nagot som i praktiken sillan fors péd tal i de situationer en
samtyckesreglering dr tdnkt att vara applicerbar pa varfor en sadan
bestimmelse kan bli svér att tillimpa.'® Utredningen landade dock i att ett
rent samtyckeskrav inte bor inforas, men att ett nytt brott, sexuellt
overgrepp, skall inforas i en ny 3§ i 6 kap Brottsbalken. Bestimmelsen skall
vara samtyckesbaserad och syfta till att kriminalisera girningen att
genomfora en sexuell handling med en person utan dennes tillatelse.
Bestdmmelsen skall vara subsididr till bestimmelserna om valdtédkt och
sexuellt tvang och ha en straffskala med fingelse i hogst fyra ar'' (samma
som for mindre grov valdtdkt). De huvudsakliga skdlen som utredningen
anforde var att en samtyckesbaserad bestimmelse innehar en normerande
verkan och utgoér en naturlig fortsdttning av den straffréttsliga synen pé
sexualbrott. En sddan bestimmelse skulle dven for offret kunna leda till ett
bittre bemdtande av samhillet och réttsapparaten och att fokus i

rittsprocessen dven hamnar pa den misstinktes agerande.'

Regeringen delade dock inte utredningens mening och foreslog riksdagen en
skdrpt sexualbrottslagstiftning utan den av utredningen foéreslagna
brottsrubriceringen sexuellt Gvergrepp.'’ Skilet till detta var frimst att
regeringen inte ansag att den foreslagna bestimmelsen lever upp till kravet
pa forutsebarhet och tydlighet som stdlls pa straffrittslig lagstiftning.
Regeringen menade ocksa att den foreslagna bestimmelsen var allt for
oppen, och riskerade att leda till bevis- och tolkningsproblem.'* I

propositionen foreslog regeringen dock att valdtiaktsrekvisitet hjdlplost

SOU 2010:71 s.212ff.

"'SOU 2010:71 s5.232f.

2S0U 2010:71 5.223

" Prop. 2012/13:111 En skirpt sexualbrottslagstiftning, s.31ff.
' Prop. 2012/13:111 s. 32ff.

11



tillstand ersétts med sdrskilt utsatt situation vilket anses vara ett vidare
begrepp som enligt regeringen utgdr en rimligare avgransning. Dessutom
foreslog regeringen att den exemplifierande upprdkningen i lagtexten

> Regeringen ansig diarmed att

kompletteras med allvarlig ridsla.'
utvidgningen av valdtaktsbegreppet var tillricklig for att tillgodose kraven
som stills enligt EKMR.'® Riksdagen bifoll dndringarna'’ som tridde i kraft
1 juli 2013."

Ett antal av remissinstanserna var dock positiva till utredningens forslag om
en samtyckesbaserad bestimmelse. I sitt remissvar till SOU 2010:71 skriver

Brottsforebyggande radet (BRA):

“Ett grundldggande syfte med att kriminalisera ett visst beteende dr att paverka
ménniskor pé ett sddant sdtt att de inte begar brott. Kriminaliseringen ska ha en
allménpreventiv verkan genom avskriackning, moralbildning och moralforstarkning.
Det ér ett viktigt budskap fran samhillet att det inte dr tillatet att ha sex med en
person som inte samtyckt till det. Mot denna bakgrund ser Brd positivt pa
utredningens forslag att inféra en ny, samtyckesbaserad bestimmelse och delar
utredningens beddmning att det dr ett nddvéndigt steg for att vi till fullo ska kunna
leva upp till véra internationella dtaganden. [...]"

Myndigheten stéller sig dédrmed positiv till att inféra en samtyckesbaserad
bestimmelse 1 svensk rdtt och hénvisar till en sddan bestdmmelses
normerande verkan. En annan remissinstans som stillde sig positiv till
samtyckeskravet var Barnombudsmannen, som dock avstyrkte utredningens
forslag om en kompletterande samtyckesbestimmelse och forordade istéllet
en ren samtyckeslagstiftning. Barnombudsmannen anforde att graden av den
sexuella krankningen inte beror pd vald eller hot, utan att den sexuella
krankningen kan vara lika allvarlig om offret inte utsitts for vald eller
forhaller sig passiv. Barnombudsmannen ansag ocksa 1 sitt remissvar att en

samtyckesreglering tydligt markerar rétten till kroppslig integritet och

' Prop. 2012/13:111 s. 30-31

' Prop. 2012/13:111 5. 33

"7 Rskr. 2012/13:234.

'® SFS 2013:365 Lag om éndring i brottsbalken

' Brottforebyggande radet. Remissyttrande dver betinkandet Sexualbrottslagstiftningen -
utvirdering och reformforslag (SOU 2010:71). 2011.
http://www.bra.se/download/18.cba82f7130f475a2f1800030805/1312
982834589/sexualbrottslagstiftningen utvardering och reformforslag sou2010_71.pdf
(hdmtad: 2013-12-29)
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sexuell sjdlvbestimmanderitt, och kan fungera som ett stod for den som vill

. . : 20
avvisa ovilkomna sexuella handlingar.

Under 2012 anmaldes 6 324 valdtékter till polis och myndigheter. 1 380 (21
%) av dessa ledde till 4tal*' och 171 (12 %) av atalen slutade med lagféring,
det vill sdga fillande domslut i tingsritt, godkint strafforeliggande eller
atalsunderlatelse.”” Valdtikt r dock ett brott med ett formodat vildigt stort
morkertal. Nationella Trygghetsundersokningen 2012 uppskattar att det
formodade antalet valdtakter i befolkningen under 2011 uppgick till 29
000.** Undersokningen varnar dock for att morkertalet kan vara dnnu hogre
an vad som anges, da hiandelser dir nigon utsitts for sexuella vergrepp i
hemmet inte alltid kommer fram i den typen av frageundersokningar.**
Stimmer det att det formodade antalet valdtakter dr 29 000 och att enbart
171 lagfors innebér det att mer dn 99 % av alla faktiska gérningsmén aldrig
doms (att anvdnda siffror frén olika ar blir givetvis missvisande, men kan

dnda ge en ungefirlig bild).

2.2 Internationella ataganden

221 FN

Konventionen om avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor
(CEDAW) antogs av FN:s generalforsamling 1979 och tradde i kraft 1981.
Sverige ratificerade konventionen 1980 och ar saledes part. I konventionens
forsta artikel definieras diskriminering som varje distinktion, atskillnad eller
restriktion som baseras pa kon som har till syfte eller foljd att begriansa eller

omdjliggora erkdnnandet, utdvandet eller atnjutandet av kvinnors ménskliga

20 Barnombudsmannen. Remissvar Sexualbrottslagstiftningen — utvéirdering och
reformforslag, (SOU 2010:71) (dnr Ju2010/8127/L5). 2011.
remissvar/2011/3/sexualbrottslagstiftningen--utvardering-och-reformforslag-sou-201071-
dnr-ju2010812715/ (hdmtad: 2013-12-30)

*I BRA: Kriminalstatistik 2012. Rapport 2013:18 5.109

> BRA: Kriminalstatistik 2012 s 176

» BRA: NTU 2012- om utsatthet, trygghet och fortroende, Rapport 2013:1, BRA, 5.53
*BRA: NTU 2012, 5.53
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rittigheter och grundlidggande friheter. Genom att ratificera konventionen
har Sverige forbundit sig att vidta de dtgidrder som behdvs for att avskaffa
all diskriminering enligt den definitionen. I Artikel 15 framgér dven att

staterna dr skyldiga att garantera mén och kvinnor likhet infor lagen.

CEDAW ir en dvergripande konvention om diskriminering, och redan 1993
antogs FN:s deklaration om avskaffandet av allt vald mot kvinnor
(DEVAW). Deklarationen definierar i forsta artikeln vald mot kvinnor som
all sorts konsbaserat véld eller hot om vdld som resulterar eller kan resultera
i fysisk, sexuell eller psykisk skada eller lidande hos kvinnor, oavsett om det
sker i det offentliga eller i hemmet. I tredje artikeln betonas att kvinnor har
rétt till ett jamstéllt utdvande av och skydd for sina méanskliga rattigheter.
Exempel pa vad det innebér finns uppréknat i artikeln, bland annat innebér
det ritten att inte utsdttas for tortyr eller annan grym, oménsklig eller

fornedrande behandling eller bestraffning.

Sverige har fatt kritik bdde av FN:s sidrskilda rapportér om vald mot
kvinnor, Yakin Etiirk, och av CEDAW-kommittén for att sa fa av de
rapporterade valdsbrotten mot kvinnor leder till atal och dom. FN-
rapportdren menade att det finns en skillnad mellan hur lagarna fungerar i

teorin och praktiken, och uttryckte oro dver detta.”

2.2.2 EKMR

Det mest grundliggande dokumentet om ménskliga réttigheter &ar
Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundldggande friheterna (EKMR). Konventionen har inkorporerats i1 svensk
ratt genom Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende
skydd for de mdnskliga rdttigheterna och de grundliggande friheterna.
Konventionen undertecknades for forsta gdngen 1950, och tillkom alltsa i en

tid ndr det fanns lite forstaelse for kvinnors rattigheter, och som en f6ljd av

 Report of the special rapporteur on violence against women, its causes and consequenses,
Yakin Ertiirk, Mission to sweden, 2007, s. 15 ff.
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tidsandan &r den &r inte frdmst skriven med kvinnors intresse i1 fokus. Pa
senare ar har dock tolkningar gjorts som gor att konventionen dven kan

sigas skydda valdtiktsoffer.*®

For att hdvda att valdtdkt strider mot de ménskliga rittigheterna hénvisar

man vanligtvis till konventionens tortyrférbud:

“Ingen far utséttas for tortyr eller oménsklig eller férnedrande behandling eller
bestraffning” (Artikel 3)

Bland annat CEDAW argumenterar for att valdtékt per se skall vara likstallt

med tortyr, baserat pa den uppkomna skadans natur och allvarlighet.?’

EKMR stadgar ocksa rétten till domstolsprovning:

”Var och en, vars i denna konvention angivna fri- och réttigheter kréankts, skall ha
tillgang till ett effektivt rattsmedel infor en nationell myndighet och detta dven om
krdnkningen forovats av ndgon under utdvning av offentlig myndighet” (Artikel
13)

Samtliga fri- och rittigheter som berors i konventionen skall tillfalla alla

ménniskor, det foljer uttryckligen av konventionens diskrimineringsforbud:

”Atnjutandet av de fri- och rittigheter som anges i denna konvention skall
sékerstdllas utan ndgon atskillnad sdsom pa grund av kon, ras, hudfirg, sprék,
religion, politisk eller annan ask8dning, nationellt eller socialt ursprung,
tillhorighet till nationell minoritet, formdgenhet, bord eller stillning i Svrigt”
(Artikel 14).

I doktrin hédvdas ibland att eftersom véldtdkt &r ett brott som i
oproportionerligt hog utstrickning drabbar kvinnor, bor Artikel 14 alltid
aktualiseras i valdtiktsmal da sexuellt véald per se utgoér diskriminering pa
grund av kon. Att enbart betrakta valdtdkt som ett brott mot tortyrforbudet
ar alltsé inte tillrdckligt d4 kvinnor drabbas av valdtékt enbart pa grund av

att de r kvinnor. Detta har dock aldrig prévats i praktiken.?®

*® Lonondo, Patricia: Defining rape under the convention on Human rights. 1 C McGlynn
(red), V.E Munro (red). Rethinking rape law. Routledge. 2010 s.110

27 Lonondo, s.110

** Lonondo, 5.110 s.118 f.
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Aven artikel 8 ir i detta ssmmanhang aktuell. Artikeln stadgar att var och en
har ritt till respekt for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin

korrespondens.

2.3 Nordisk ratt

De nordiska linderna har en lang tradition av samarbete kring olika
lagstiftningsprojekt. Till exempel har det samarbetet lett fram till liknande
lagar inom k&p- och avtalsritten i de olika nordiska linderna.” Idag grundar
sig samarbetet pa Helsingforsavtalet och har till syfte att frimja den
rittsuppfattning som rader mellan de nordiska folken och utveckla det
samarbete som finns mellan linderna’’ Det enda som nimns i
Helsingforsavtalet om brott dr vad som framgér av avtalets femte artikel, att
parterna  bor efterstriva enhetliga bestimmelser om brott och
brottspafoljder. Det dr alltsa inte dir fraimsta fokus for lindernas samarbete
ligger, och vad giller valdtikt och sexualbrott finns idag inget samarbete
alls. Norden har trots det dnd4 en till stor del likartad rattsuppfattning, vilket
troligen dr forklaringen till att sexualbrottslagstiftningen ser ungefér likadan
ut 1 hela Norden. Nagra viktiga skillnader finns dock som é&r vérda att belysa

1 detta sammanhang;:

Till exempel skiljer sig definitionen av valdtakt och sexuella overgrepp ét. 1
Finland klassas ett brott som sexuellt dvergrepp och inte som véldtikt om
offret inte kan freda sig pd grund av somn, sjidlvvallad berusning,
medvetsloshet eller sjukdom. I Sverige, Danmark och Norge klassas samma
girning som  valdtdkt. I den  danska  brottsbalken finns
véldtaktsbestimmelsen insorterad under sedlighetsbrotten, istéllet for som 1
den svenska brottsbalken under sexualbrott. I dansk rétt kan

garningsmannen erhalla strafflindring eller straffeftergift om forovaren efter

** Nordiska radet. Om lagstiftningssamarbetet. http://www.norden.org/sv/om-
samarbetet/samarbetsomraaden/raettssamarbetet/om-lagstiftningssamarbetet (hdmtad:
2013-12-19)

3% Nordiska radet. Helsingforsavtalet. http://www.norden.org/sv/om-
samarbetet/avtal/nordiska-avtal/grundavtal/helsingforsavtalet (himtad: 2013-12-19)
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att brottet har dgt rum ingér dktenskap med offret. Det dr en modell som inte
aterfinns 1 nagot annat nordiskt land. I Finland faller inte véldtikt under
allmént atal utan &r ett angivelsebrott, vilket innebér att offret kan hindra
aklagaren for att vdcka 4tal dven i fall dér bevisldget dr gott. I samtliga
nordiska ldnder bygger dock valdtaktslagstiftningen pé rekvisit om hot eller
tvdng. 1 den norska Straffeloven kompletteras véldtiktsbrottet med en

samtyckesbestimmelse:

”Den som foretar seksuell handling med noen som ikke har samtykket til det,
straffes med bater eller fengsel inntil 1 &r.” (§ 200 Straffeloven)

Denna konstruktion finns inte i ndgot annat av de nordiska landerna. I den
isldndska ritten finns ddremot inkorporerat ett fortydligande om att “vald”

2

innebdr ... the deprivation of independence by means of confinement,
drugs or other comparable means” (article 194).°' T Norge finns dven
brottsrubriceringen grov oaktsam valdtdkt (192 § 2 st. Straffeloven).
Rubriceringen &r subsididr till valdtaktsbrottet och innebér att om fordvaren
pa grund av grov oaktsamhet inte inser att offret inte samtyckt till den
sexuella handlingen kan denne &ndé stillas infor rétta trots att uppsat

saknats. Rubriceringen anvinds dock mycket sillan i praktiken. *

Dessa skillnader ér relevanta dels for att de belyser skillnader mellan olika
lander 1 samma réttsfamilj, men de dr ocksa viktiga att kénna till for att
forstd anmélningsstatistik och uppskattande av morkertal i de olika
landerna. I Finland uppskattas morkertalet till mellan 2 och 10 % och i
Danmark 27 %. I Norge och pa Island har inga uppskattningar gjorts.> I
Sverige riknar BRA med att enbart 23 % anmils.’* Det finns ocksé, som
redovisats, skillnader mellan ldnder for vilka typer av Overgrepp som

rubriceras som valdtikt vis-a-vis sexuellt dvergrepp, vilket gor att statistik

for antal valdtakter inte dr fullt jamforbar. En handling som utgér valdtéakt i

°'SOU 2010:71 5.140

2 Amnesty, s 63f.

» Amnesty, s 65

** Brottsforebyggande radet. Valdtikt och sexualbrott.
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ett nordiskt land kan utgoéra sexuellt overgrepp i ett annat, varpé statistiken

ofrdnkomligen kommer se annorlunda ut.

UNODC (United Nations Office on Drugs and Crime) gor regelbundet
sammanstéllningar over antal valdtdkter som polisanmils pé nationell niva
och hur detta varierar over tid. Definitionen de anvénder sig av dr sexuellt
umginge utan giltigt samtycke. Enligt senaste sammanstillningen var
antalet valdtikter i de nordiska linderna per 100 000 invénare foljande:”

* Finland: 15,2 (2010)

e Norge: 19,2 (2010)

¢ Danmark: 6,4 (2009)

* Island: 24,7 (2009)

e Sverige: 63,5 (2010)

UNODC varnar dock for att anvéinda statistiken for att gora jaimforelser rakt
av mellan olika lander. Som ovan ndmnt ser valdtaktsbegreppet olika ut i de
olika ldnderna vilket paverkar statistiken, det dr ocksa ként att valdtékt ar ett
brott med stort morkertal vilket gor det svart att dra nagra egentliga
slutsatser. Sveriges i sammanhanget extremt hoga siffror kan till exempel i

viss man forklaras av att vildigt manga handlingar rubriceras som

valdtikt.*

3> UNODC. Total sexual violence at the national level, number of police-recorded offences.
www.unodc.org/documents/data-and-analysis/statistics/crime/CTS12_Sexual violence.xls
(hamtad 2014-01-05)

** UNODC. Total sexual violence at the national level, number of police-recorded offences.

18



3 Praxis

De flesta avgdranden vad giller valdtdakt och méanskliga rattigheter har fallts
inom International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia
(Jugoslavientribunalen) och International Criminal Tribunal for Rwanda
(Rwandatribunalen) men de fallen ror enbart valdtikt som ett medel i krig.
FN:s generalforsamling har forvisso fastslagit att valdtikt och annat
sexualiserat vald 1 krigssituationer kan wutgdra krigsbrott, brott mot
minskligheten och en konstituerande handling for folkmord®” men detta 4r

inte fullt jamforbart med valdtakt och sexuellt vald i fredstid.

Den svenska lagstiftningens forenlighet med de ménskliga réttigheterna har
aldrig formellt provats, ddremot har Europadomstolen i ett avgorande fran
2004, M.C mot Bulgarien, provat den bulgariska lagstiftningen som likt den
svenska bygger pa hot och tvang och inte pa samtycke. Réttsfallet har blivit
vél refererat badde i svenska utredningar (exempelvis 2005 och 2008 éars
sexualbrottsutredningar), i nationella domar (exempelvis NJA 2004 s.231)
savdl som i1 den allminna debatten. Frdgan om den svenska réttsordningen
lever upp till EKMR tar sig ofta utgdngspunkt i detta réttsfall varfor jag hér

valt att analysera det ndrmare.

3.1 M.C mot Bulgarien

I fallet provades fragan vilka skyldigheter konventionsstaterna har att
skydda sina medborgare mot valdtikt. Omstdndigheterna var sddana M.C
hade samtyckt till att folja med tre mén (A, P och V.A) till ett ndjesstélle i
en annan stad i. P4 vigen hem foreslog A att de skulle stanna och bada. M.C
stannade i bilen och de tre ménnen gick ner till vattnet. P kom tillbaka och
satte sig i sdtet bredvid henne. P gjorde ndrmanden som M.C avvisade, men
han fortsatte och tvingade henne till samlag. M.C hade inte kraft att gora

sarskilt starkt motstdnd eller skrika. I sitt vittnesmal sidger M.C att hon

37 United nation security council, S/res/1820 (2008)
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madde mycket daligt och att hon grit. P vittnar om att M.C samtyckt till
samlag och att hon varit aktiv. Efterdt limnade P bilen och gick tillbaka till
A och V.A. Kort direfter aterviande alla till bilen och de korde ivég.

Asikterna gir isir om hur resten av kvillen fortldpte, men ostridigt &r att de
fortsatte till en grannstad dir V.A:s sldktingar dgde ett hus. A, V.A och M.C
stannade dir och P korde ivdg. M.C foljde med A och V.A in i ett rum. Efter
en stund gick V.A dérifrdn och A valdtog henne. M.C grit och bad honom
sluta. A menar att samlaget skett frivilligt. Tio dagar efter valdtikterna gor
M.C:s mamma en polisanméilan. P och A anhélls samma dag men sldpptes
efter forhor. Efter fyra manader Oppnades en utredning men ingenting
gjordes under det foljande é&ret. Efter det lades utredningen ner med
motiveringen att det inte var stéllt utom rimligt tvivel att det forekommit hot
och véld. Det hade inte heller visats att M.C gjort motstand eller forsokt fa

hjélp. M.C begérde 6verprovning men fick avslag i tvd instanser.

M.C vickte talan mot Bulgarien infér Europadomstolen och gjorde géllande
att det bulgariska rittssystemet inte gav tillrickligt effektivt skydd mot
valdtikt och andra sexuella Gvergrepp. Detta eftersom é&tal endast kom
ifraga da offret gjort aktivt motstdnd. Som grund for sin talan aberopade hon
forbudet mot oménsklig eller fornedrande behandling i Artikel 3 EKMR och
ritten till respekt for privatliv i Artikel 8§ EKMR.

I sin dom hénvisade domstolen till en rekommendation Europarddets
ministerkommitté utfardat som dtgird for att bekdmpa vald mot kvinnor. I

35§ i tilldgget till rekommendationen stér att staterna bland annat ska

“penalise any sexual act committed against non-consenting persons, even if they
do not show signs of resistance” och “penalise any abuse of the position of a
perpetrator, and in particular of an adult vis-a-vis a child.”*®

Domstolen konstaterade ocksa att medlemsstaterna enligt Artikel 3 och 8

EKMR har en skyldighet att inféra en lagstiftning som effektivt bestraffar

*¥ The protection of women against violence, Recommendation R(2002)5, Europarédets
ministerkommitté.
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véaldtdkt. Denna lagstiftning maste tillimpas pa ett effektivt sitt genom
brottsutredningar och atal.** Domstolen menade ocksa att trenden i Europa
gick mot att en girningsman inte ldngre skulle vara tvungen att anvédnda
fysiskt vald och offret gora fysiskt motstand for att det skall vara friga om
valdtikt.*” Domstolen ansag dven att utvecklingen i internationell straffritt
gér mot att all penetration mot offrets vilja och utan dennes samtycke skall
utgora valdtikt' Domstolen kom dérfor till slutsatsen att det av
konventionsstaterna krdvs kriminalisering och lagforing av varje sexuell
handling som sker utan samtycke dven om offret inte gor aktivt fysiskt

motstind.*?

Domstolen konstaterade ocksa att den bulgariska valdtéktslagstiftningen inte
inneholl krav pd att offret skulle gora fysiskt motstand och att lagtexten inte
skiljde sig i ndgon storre grad fran lagstiftningen i andra linder. Avgorande
for bedomningen var darfor hur de olika rekvisiten hade tolkats. Domstolen
var dven kritisk mot att brottsutredningen skotts pa ett undermaligt sitt och
dragit ut pa tiden.”” Domstolen menade dérfor slutligen att en krinkning
enligt Artikel 3 och 8§ EKMR hade skett d& Bulgarien i fallet inte uppfyllt
sina forpliktelser vad giller att upprétta och tillimpa ett réttssystem som

effektivt bestraffar all sorts valdtikt och sexuellt utnyttjande.**

3.1.1 Fallets praktiska betydelse

Att Europadomstolen uttrycker att det foljer av EKMR att staterna ar
skyldiga att kriminalisera och lagfora alla sexuella handlingar som sker utan
samtycke dven om offret inte gor fysiskt motstdnd &r intressant ur en svensk
synvinkel da den svenska valdtiktslagstiftningen inte dr samtyckesbaserad

utan paminner véldigt mycket om den bulgariska. Domen har darfor gett

%% Case of M.C. v. Bulgaria, application no. 39272/98, 4/3- 04. punkt 153

* M.C. mot Bulgarien, punkt 156

* M.C. mot Bulgarien, punkt 163

*2 M.C. mot Bulgarien, punkt 166

* M.C. mot Bulgarien, punkt 181f.

*Asp, Petter. M.C v. Bulgaria- a swedish perspective. Scandinavian Studies in Law. Volym
54.2009 s.185
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upphov till en omfattande debatt i Sverige om huruvida den svenska

lagstiftningen verkligen &r forenlig med EKMR.

Petter Asp, Professor i straffréitt vid Stockholms universitet, dr en av de
framsta foresprakarna for att det omndmnda réttsfallet inte har nagon direkt
paverkan pa svensk ritt. Asp menar att Europadomstolens uppgift inte dr att
harmonisera lagstiftningen mellan konventionsstaterna, utan enbart klargora
vad som dr acceptabelt och icke acceptabelt i enskilda fall. M.C mot
Bulgarien skall darfor inte ldsas som att det enda acceptabla sittet att skydda
ménskliga réttigheter pa vad géller véaldtikt dr genom att staterna infor en
samtyckesbaserad valdtaktslagstiftning. Det finns méinga sétt att upprétthalla
ett fullgott skydd, det domstolen sade var att sa inte skedde i det hér
specifika fallet.*> Enligt Asp dr det viktigt att notera i domen att domstolen
efter det att den konstaterat att den bulgariska lagen inte uttryckligen kraver
samtycke gir vidare i sin beddmning och undersoker hur lagen har
tillampats 1 fallet utan att antyda att lagstiftningen i sig krdnker EKMR.
Domstolen undersoker inte enbart hur lagstiftningen tillimpats i just detta
fallet, utan dven hur den tillimpas i allminhet, bdde av de bulgariska
domstolarna och av myndigheterna. Asp menar att om domstolen hade
ansett att lagkonstruktionen i sig varit konventionsvidrig sa hade de aldrig
lagt mdda pé att gd vidare och undersdka hur domstolar och myndigheter
hade tolkat den. Att domstolen ldgger stor vikt pa hur de bulgariska
myndigheterna uttryckt och bettet sig indikerar enligt honom att domstolen
gor en helhetsbedomning av omstdndigheterna 1 fallet snarare 4n en
beddmning av hur lagtexten 4r konstruerad.*® Med den bakgrunden vinder
sig Asp mot tolkningen att Sverige enligt domen skulle vara skyldiga att
infora en samtyckesbaserad valdtaktslagstiftning for att leva upp till kraven i
EKMR. Asp varnar ocksa for att infora ett samtyckeskrav i den svenska
lagstiftningen utan att ha haft en vidare samhéllelig diskussion om vad
samtycke egentligen innebér. Ett samtycke behdver inte nddvindigtvis vara

detsamma som att sidga ja — det dr mdjligt att sdga ja men dndé inte ge ett

* Asp, s. 201f.
% Asp, s. 205
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juridiskt bindande samtycke, och det d&r mojligt att vara alldeles tyst men
dnd4 anses ha gett sitt samtycke. Om person A vill ha sex med person B och
person B tvekar, kan A argumentera med B tills B ger sitt samtycke.
Beroende pé argumenten kan samtycket vara juridiskt hallbart eller inte.
”Ha sex med mig annars dodar jag dig” ar vdsensskilt fran ”ha sex med mig,
jag dlskar dig sd mycket” och spinnvidden mellan dessa ytterligheter ar
enorm. Ett rent samtyckeskrav gor daremot inte skillnad mellan dessa om
samtyckeskravet inte fylls med innehéll och det definieras vad som ér ett

godtagbart respektive icke godtagbart samtycke.*’

En frga Asp stéller sig dr dven frdgan vem som kan ge ett giltigt samtycke,
och i vilka situationer. Ar ett samtycke giltigt om den som limnar det 4r 14
4r? Ar ett samtycke giltigt om den som limnar det ir elev till den andra
parten som just nu héller p4 att ritta dennes viktiga tenta?*® Utan svaren pa
dessa fragor menar Asp att samtyckeskravet blir tandlost och utan verkan.
Han menar dock att domstolen i fallet M.C mot Bulgarien sétter upp en hog
standard for medlemslinderna om hur sexualbrott ska hanteras, och att
domen definitivt har relevans den dagen den svenska lagstiftningen
eventuellt ska reformeras. Det &r dock hans mening att denna standard inte
enbart ror utformningen av lagtext, utan hela det batteri av dtgirder som
medlemsstaterna vidtar (eller inte vidtar) for att uppratthdlla ett for

medborgarna fullgott skydd mot véldtikt.*

I samband med 2005 ars sexualbrottsreform debatterades M.C mot
Bulgarien flitigt. Regeringen var da av meningen att vald eller hot som
grund for straffansvar inte stred mot Europakonventionen. Riksdagens
majoritet delade den bedomningen. I 2008 ars sexualbrottsutredning togs
fragan upp igen, och utredningen gjorde en i viss man annorlunda
beddmning. Utredningen menade att Europadomstolens roll &r att klarldgga
konventionens olika fri- och réttigheter samt ange en minimistandard for

dessa, men att det dr viktigt att notera att staterna har ett handlingsutrymme

47 Asp, s.207ff.
8 Asp, 5.207ff.
* Asp,s.211
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att utefter egen kultur och tradition utforma den nationella lagstiftningen.
Domstolen har ingen tidigare tradition av att diktera exakt hur staterna skall
utforma sin lagstiftning. Utredningens bedomning &r att det dven i just detta
fall ar tveksamt om domstolen verkligen haft den avsikten. Liksom Asp
konstaterade utredningen ocksd att det inte var utformningen av den
bulgariska lagstiftningen som saddan som domstolen ansdg krinkte
konventionen, utan avgdrande for beddmningen var hur lagstiftningen
tillimpades och vilket innehdll hot- och tvéngsrekvisiten gavs. I den
bulgariska nationella utredningen 14g stort fokus pa huruvida offret gjort
fysiskt motstdnd, vilket tillsammans med Ovriga faktorer gjorde att
domstolen inte ansdg att Bulgarien levt upp till sina positiva forpliktelser att
uppritta och effektivt tillimpa ett rattssystem som bestraffat varje form av

valdtikt och sexuellt utnyttjande.™

Hér kan ndmnas att den svenska lagstiftningen ar vildigt lik den bulgariska
men att hot- och tvangsrekvisiten tolkats annorlunda i domstol. I NJA 2004
s. 231 slar Hogsta Domstolen fast att 6 kap Brottsbalken framst syftar till att
skydda den enskildes sexuella integritet och att var och en sjdlv bestimmer
om, nir var, hur och med vem han eller hon vill ha sexuellt umgénge.
Domstolen konstaterar ocksa att kravet pa véld i1 praxis har satts lagt, och
ofta likstdllts med att offret fOrsatts i vanmakt eller liknande. Domstolen
fastslar dven att bristen pa samtycke dr grundldggande nér fraga om véaldtikt
eller sexuellt tving provas, och att vald, hot eller tving endast kan ségas

tjdna som bevis pa att det sexuella umgénget inte varit frivilligt.

Vald, hot eller tving anses alltsd inte enligt svensk praxis vara en
forutsittning for straffansvar for valdtikt vilket adr en klar skillnad mot hur
liknande rekvisit tolkades i M.C mot Bulgarien. P4 si sitt finns det alltsa
klara skillnader mellan den svenska och den bulgariska réttsordningen i
praktiken, dven om de materiella bestdmmelserna &r 1 stort sett

Overensstimmande.

YSOU 2010:71 s.198fT.
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Vad giller M.C mot Bulgariens praktiska betydelse for svenskt
vidkommande noterade 2008 ars sexualbrottsutredning sérskilt det generella
uttalande Europadomstolen gjorde angdende vad som krivs av

konventionsstaterna for att leva upp till Artikel 3 och 8 i konventionen:

”...the Court is persuaded that any rigid approach to the prosecution of sexual
offences, such as requiring proof of physical resistance in all circumstances, risks
leaving certain types of rape unpunished and thus jeopardising the effective
protection of the individual's sexual autonomy. 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 penalisation and
effective prosecution of any non-consensual sexual act, including in the absence of
physical resistance by the victim.””'

Detta uttalande bor enligt utredningen tolkas som att domstolen angett en
standard pa omréadet. Att uttalandet skall tolkas som att konventionsstaterna
ar skyldiga att infora ett samtyckesrekvisit anser utredningen dock vara
felaktigt. Sammanfattningsvis dr det utredningens slutsats det inte foljer av
varken M.C mot Bulgarien eller andra internationella dtagande att den
svenska lagstiftningen maste utformas pé ett viss vis for att vara forenlig
med EKMR. Utan en samtyckesreglering méste den materiella straffritten
dnd4 tdcka varje sexuell handling som skett utan samtycke for att leva upp
till Artikel 3 och 8. Utredningen menar att detta ar fullt mdjligt, men att det
onekligen ar ett argument for en samtyckesreglering, d& en sadan i
utredningens mening hade gjort det enklare att leva upp till den standard

Europadomstolen ger uttryck for i M.C mot Bulgarien.”

I sin  skuggutredning till 2008  &rs  sexualbrottsutredning,
Samtyckesutredningen, intar Madeleine Leijonhufvud, professor emerita i
straffrétt, en ndgot annorlunda position. Hon menar att domen visserligen
bara binder den stat som &r part i malet och sdledes inte innebdr nigra
direkta forpliktelser for svensk del, men hon tolkar ovan citerade punkt 166
i domen pd sd vis att domstolen avser att staterna for att inte bryta mot

konventionen &r skyldiga att infora en lagstiftning som innebdr att varje

I M.C. mot Bulgarien, punkt 166
280U 2010:71 s. 203f.
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sexuell handling som inte bygger pa samtycke skall vara straffbar.”® Denna
tes stodjer hon bland annat pa lagradets yttrande om att uttalandena i domen
ger vid handen att Sverige, for att inte bryta mot Europakonventionen, &r

skyldigt att infora en samtyckesbaserad lagstiftning.>*

Oavsett om domstolen menade att det enda séttet att leva upp till kraven i
Europakonventionen &r att infora en samtyckesbaserad véldtiktslagstiftning
eller inte kvarstdr det faktum att konventionen inte binder andra stater én de
som dr parter i det aktuella mélet. I sin utredning citerar Leijonhufvud
Elisabeth Palm, tidigare domare i Europadomstolen, som menar att staterna
inte har ndgon skyldighet att anpassa sin nationella lagstiftning efter
domarna i Europadomstolen, men att det blir allt vanligare att stater forsoker
undvika att sjdlva dras infor ritta genom att studera domstolens domar och
anpassa sin lagstiftning efter domstolens praxis.”® Palm skriver ocksa att det
nu stdr klart att Europadomstolens praxis innebér att det &r bristande
samtycke som &r avgorande for om valdtikt foreligger, och att det inte &r
troligt att domstolen skulle dndra den praxisen om det skulle komma ett nytt
mal mot ett annat land dir bristande samtycke inte utgjort valdtikt enligt
nationell lag. Leijonhufvuds asikt ar dérfor att Sverige bor infora en
samtyckesreglering for att undvika att fragan blir ett fall for

Europadomstolen:

”Sverige maste alltsd ha en lag som innebér att bristande samtycke konstituerar ett
sexualbrott. Om en kvinna, som uppenbart mot sin vilja utsatts for en sexuell
handling utan ndgot vald eller hot och utan att vara i lagens mening hjélplos, och
darfor fatt se forovaren gd fri enligt svensk lag, stdmmer Sverige till
Europadomstolen, kan man rikna med att Sverige blir fillt. Men det borde inte vara
en enskild, brottsutsatt persons uppgift att genom ytterligare, fér henne starkt
traumatiska réttsliga turer se till att svensk lag lever upp till Europakonventionen nér
saken #r s vil klarlagd som hir.”

>3 Leijonhufvud, 67ff.
>* Leijonhufvud, s. 71
>3 Leijonhufvud, s. 69f.
%% Leijonhufvud, 72f.
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4 Analys och slutsatser

Valdtékt ar ett brott som till sin natur dr véldigt svart att beivra. 1 en
typsituation finns ingen mer @n offret och girningsmannen nérvarande,
vilket gor att ord kommer std mot ord om vad som egentligen skett. Om
garningsmannen dessutom hdvdar att offret deltog frivilligt blir
stodbevisning i form av till exempel DNA inte mycket virt. Att ett brott &r
svart att bevisa innebdr dock inte att det inte skall utredas. Som tidigare
nidmnt foljer det av Artikel 3 och 8 EKMR att alla konventionsstater ar
skyldiga att upprétta och tillimpa ett rattssystem som effektivt bestraffar all
sorts valdtikt och sexuellt utnyttjande. Vad det innebér i praktiken dr dock
inte helt klart. Fragan &r om det svenska réttsvisendet som de facto enbart
formar dtala och doma omkring 1 % av de som gor sig skyldiga till véaldtikt
kan ségas utgora ett réttssystem som effektivt bestraffar valdtikt? Den kritik
som riktats mot Sverige for detta frdn FN:s sdrskilda rapportdr om vald mot

kvinnor och av CEDAW-kommittén antyder att sa kanske inte ar fallet.

Sverige har via CEDAW, DEVAW och Artikel 14 EKMR forbundit sig till
att verka for att avskaffa all diskriminering och allt vald mot kvinnor. Att ett
brott som &r sa konsspecifikt att det till 96 % drabbar kvinnor och till 98 %
forovas av mén rékar ha en uppklarningsprocent pa mindre én 1 % ér, precis
som FN:s sdrskilda rapportér menar, oroande. Artikel 15 CEDAW stadgar
att mén och kvinnor ska vara lika infor lagen. Det ar tveksamt om Sverige
med den statistiken kan sdgas leva upp till det. Min mening ar att sé inte kan
vara fallet och att den alarmerande laga uppklarningsprocenten i

véldtaktsmal bor anses utgora konsdiskriminering.

Statistiken vad géller valdtakter &r dock inte mer 4n kvalificerade gissningar
d& det faktiska morkertalet dr omojligt att méta. Till exempel nir BRA:s
trygghetsundersokning med storsta sannolikhet inte offer for trafficking och
ménniskohandel som finns i Sverige och som kan komma att valdtas flera

ganger om dagen under l4ng tid. De siffror som finns att tillgd visar dnda
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tydligt att risken for att faktiskt domas for valdtakt ar vildigt liten. Min egen
tolkning &r att det omdjligt kan anses vara ett effektivt réittssystem om 99 %
av alla girningsmén gar fria. Uppskattningsvis anméls enbart 23 % av alla
véldtakter till polisen vilket givetvis forsvérar lagforingsarbetet. Det
offentliga kan inte gédrna ge sig ut och forsoka hitta valdtéktsoffer pd vinst
och forlust, ddremot dr det viktigt att stilla sig frigan varfor inte ens en av
fyra viljer att polisanméla vad de utsatts for. I denna uppsats har jag inte
haft ambitionen att svara pa den fragan, men skall det svenska réttssystemet
till fullo leva upp till de ménskliga rittigheterna &r det av yttersta vikt att

morkertalet minskar och att fler 6vergrepp kan lagforas.

Att inforandet av en ren samtyckeslagstiftning skulle 6ka antalet domda
valdtiktsmin ir 1angt ifrin klarlagt. Dock kan det, som bland annat BRA
anforde i sitt remissvar till 2008 ars sexualbrottsutredning, finnas andra skal
till att kriminalisera sexuella handlingar som utfors utan giltigt samtycke.
Aven om en lag kan vara svar att tillimpa si kan den indi ha en
normerande verkan. Det kan man bland annat se pa forbudet mot barnaga
som tradde i kraft i Sverige 1979. Nar forbudet kom var det langt ifrén alla
som ansag det vara misshandel att sld sina barn i uppfostringssyfte”, idag
ses det i allmidnhet som fullstdndigt sjdlvklart att en fordlder inte slar sina
barn. P4 samma sitt forbjods valdtdkt inom &ktenskapet 1965, dven om
véldtdkter i hemmet mellan parter som vanligtvis samtycker till sexuella

handlingar &r de allra svéraste att bevisa och beivra.

Legalitetsprincipen, som kommer till uttryck i 1 § 1 kap Brottsbalken och i
Artikel 7 EKMR, anger att ingen far straffas for en handling som inte ar
forbjuden i lag. Den bakomliggande tanken dr att det skall vara mojligt for
envar att skaffa sig kunskap om lagen och ddrmed kunna leva efter den. Det
skall vara enkelt och forutsdgbart att veta vilka handlingar som é&r och inte &r
kriminaliserade. Av det foljer et contrario att handlingar som inte &r
forbjudna i lag é&r tillatna. Laser man Brottsbalkens 6 kapitel idag gar det
inte att forsta att sexuella handlingar riktade mot en part som inte samtycker

om det inte forekommer hot eller tving dr kriminaliserat. Precis som BRA
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skriver i sitt remissvar dr det darfor viktigt att infora en samtyckesreglering,
vilket kan fa en allménpreventiv verkan. Barnombudsmannen anfor att en
sddan kriminalisering dven kan fungera som stdd for den som vill avvisa
ovidlkomna sexuella handlingar, vilket dr intressant dd det antyder att en
samtyckesreglering kan hjilpa ett offer att forsté att det denne varit med om
var ett otillitet dvergrepp. Kanske kan det ocksa framforallt minska antalet
véldtakter som faktiskt begds. En allménpreventiv verkan &r i mitt tycke
precis lika viktigt som en okad lagforing. Att gérningsmannen doms leder
till uppréttelse for offret, men den stdrsta vinsten bade for individen och for

samhéllet som helhet &r om Overgreppet inte intréffar alls.

Min mening dr darfor att 6 kapitlet i Brottsbalken i hogre grad én idag bor
konstrueras med bristande frivillighet som grund. Hogsta domstolen har
forvisso uttryckt att kravet pd vald &r lagt stillt och likstallt med att offret
satts i vanmakt, samt att frdgan om samtycke forelegat dr grundliggande i
provningar av valdtékt eller sexuellt tvang. Pa sd sétt kan man séga att den
svenska véldtiktslagstiftningen redan har samtyckesrekvisitet “inbyggt”
utan att det uttryckligen star sa i lagtexten. Petter Asp har ocksa en viktig
podng nir han ifrdgasitter meningen med att infora ett samtyckeskrav utan
en diskussion kring vad ett giltigt samtycke egentligen dr och hur det kan
lamnas. Meningen med en samtyckesreglering dr inte att valdtaktsman ska
kunna gé fria for att de innan valdtékten fullbordats tvingat offret att skriva
under ett kontrakt. Det dr darfor av yttersta vikt att ange under vilka
forhallanden ett givet samtycke inte &r giltigt. Det &r dock inte en orimlig
tanke att en samtyckesreglerings normerande effekt skulle kunna ge upphov
till att parterna 1 hogre grad forsdkrar sig om att samtycke foreligger, eller
atminstone blir mer lyhorda for om ett samtycke inte foreligger. Det vore

enligt min mening en samhéllsvinst i sig.

Fragan dr dock om den nuvarande lagstiftningen, utan ett samtyckeskrav, ar
forenlig med Artikel 3 och Artikel 8 EKMR. Madeleine Leijonhufvud har
med stdd av Elisabeth Palm tolkat Europadomstolens dom i M.C mot

Bulgarien som att varje konventionsstat dr skyldig att konstruera sin
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nationella valdtaktslagstiftning med ett samtyckesrekvisit for att inte bryta
mot EKMR. Petter Asp har dédremot tolkat domen som att domstolen menar
att det bulgariska rattsvisendet som helhet har misslyckats med att
upprétthélla ett fullgott skydd mot valdtékt, och att det dr diri krinkningen
av EKMR bestér. Denna asikt delas dven av 2008 ars sexualbrottsutredning.
Europadomstolen har forvisso fastslagit att behandla en utredning om
valdtékt s illa som Bulgarien gjorde i det aktuella fallet utgdr ett brott mot
de minskliga rittigheterna, men det innebér inte skyddet mot valdtakt maste
utformas likadant dverallt. Europadomstolen syftar inte till att harmonisera
lagstiftningen mellan konventionsstaterna, utan enbart till att ange en
miniminivd. Asp och utredningen menar att det ar fullt mojligt att na Sver
denna miniminiva dven utan en samtyckesbaserad lagstiftning - utredningen
anser dock att en sddan vore till hjidlp. Leijonhufvuds asikt dr att en
samtyckesbaserad lagstiftning dr ett absolut krav. Sjilv har jag lite svart att
forsta den héllningen. Att enbart l4sa domstolens sista mening i punkt 166 i
domen " [... [ the member States’ positive obligations under Articles 3 and 8
of the Convention must be seen as requiring the penalisation and effective
prosecution of any non-consensual sexual act [... ]” och av det dra slutsatsen
att Sverige méiste infora en samtyckesbaserad valdtéktslagstiftning &r enligt
min mening att gora det vildigt enkelt for sig. Domen innehaller, precis som
Asp anfor, vildigt mycket mer dn denna punkt och det dr svért att forstd
varfor domstolen, om nu lagtexten per se var konventionsvidrig, gick vidare
med en genomgéende utredning av hela det bulgariska rittsvésendet. En
rimligare tolkning av domen bor dirfor vara att den i och for sig kriver att
konventionsstaterna skall ha en lagstiftning som kriminaliserar alla sexuella
handlingar som vidtas utan samtycke, men att detta kan realiseras pa olika
sitt - antingen genom en samtyckesbaserad lagstiftning, eller via en
lagstiftning som baseras pa hot och vdld men dir frigan om handlingen
skedde med samtycke eller ej d4nda &r central. Hade Bulgarien vid tillfdllet
for valdtakten haft en samtyckesbaserad lagstiftning och utredningen skotts
lika illa 4nd4 hade domstolen gissningsvis kommit fram till samma slutsats -

att Bulgarien inte formadde uppritthélla ett fullgott skydd for valdtékt.
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En annan sak som talar for att en icke samtyckesbaserad lagstiftning i sig
sjdlv inte strider mot EKMR ir att en lagstiftning som bygger pa vald och
tvdng dr vildigt vanligt. I Norden dr det enbart Norge som har en sddan
paragraf. Visst dr det mojligt att ndstan hela Norden, och en stor del av
ovriga Europa ocksa, har en véldtiktslagstiftning som inte ndr upp till

minimikraven enligt EKMR men det &r inte sdrskilt troligt.

Mina slutsatser av detta arbete dr alltsa att det finns all anledning att ta
EKMR i beaktande vid studier av den svenska valdtiktslagstiftningen. Det
ar alarmerande fd véldtdkter som anmadls till polis, och &nnu fdrre
girningsmin blir faktiskt domda. Om det &r forenligt med Artikel 13 EKMR
eller ej ar svart att avgora da frdgan aldrig provats réttsligt. Min asikt &r
dock att ett riattsmedel som inte formar straffa mer dn uppskattningsvis 1 %
av for6varna inte kan anses vara effektivt, och dirmed inte kan anses

uppfylla kraven i Artikel 13 EKMR.

Vad giller frdgan om den svenska véldtiktslagstiftningen strider mot
EKMR eller ej dr min slutsats att det inte foljer av M.C mot Bulgarien att
Sverige ér skyldiga att infora ett samtyckeskrav. Det foljer dock av domen
att staterna ar skyldiga att effektivt bestraffa alla sexuella handlingar som
vidtas mot en individ utan dennes samtycke. Huruvida Sverige gor det idag
eller inte &r svart att sdga. Den nyligen ikrafttrddda lagidndringen om att
hjdlplost tillstand 1 1 § 2 st. 6 kap Brottsbalken ersdtts med sdrskilt utsatt
situation kommer troligen gora att fler fall &n tidigare triffas av
bestimmelsen, vilket minskar behovet av ytterligare en samtyckesbaserad
bestimmelse. Min mening dr dock att en sddan bestimmelse dnda behovs
for att klargdra att en person inte dr sexuellt tillgédnglig forrédn han eller hon
sjdlv sdger sig vara det. Det kommer alltid finnas fall som inte faller ens
under den nya bestimmelsen om sdrskilt utsatt situation men som dnda
utgdr ett overgrepp. For de fallen behdvs en samtyckesbaserad paragraf

enligt norsk modell, precis som 2008 érs sexualbrottsutredning foreslog.
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