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Summary

The current Swedish rape law is based on either force or improper use of a
“particularly vulnerable situation”. The concept of force includes violence
and threat, with levels which are fairly easy to achieve, whilst “particularly
vulnerable situation” is exemplified in the law. Since the European Court of
Human Rights pronounced the judgment against Bulgaria, requiring the
criminalisation of any non-consensual sexual act, it has been discussed what
effect this will have in regard to Sweden. Thus the question of issue of this

thesis; whether the Swedish legislation conforms to ECHR or not?

After review of as well legislative history as doctrine it can be emphasized
that the Government in two government bills have come to the conclusion
that there is no requirement to change the legislation in a particular manner,
and that the Swedish law is in conformity with the requirements of the
European Court. This is supported by Asp who deems that it is neither in the
task of the Court to state such obligations nor is it possible to derive any
such obligation from the judgment. Critics, such as Leijonhufvud, deem that
because of the judgment, Sweden has an obligation to base the law on
consent. This is also in some extent supported by the Swedish Government
Official Report from year 2010 which proposed the passing of a subsidiary
paragraph based on consent. This way there would be no doubt that the
requirements where achieved and it would cover situations deemed beyond

the reach of the applicable law.

Conclusively this thesis holds that there is no requirement for states to
criminalise in a certain manner, though at the same time there are potentially
situations which are not covered by the Swedish legislation that would be
covered with a law based on consent. However such inconformity would
unlikely be something Sweden would be convicted for in the European
Court. Nevertheless the Swedish legislator should change the rape

legislation voluntarily.



Sammanfattning

Den gallande svenska valdtéktsregleringen baseras antingen pa tvang eller
pa otillborligt utnyttjande vid en sarskilt utsatt situation. | begreppet tvang
ligger saval vald som hot, vilka bada enligt den svenska regleringen ar lagt
stallda krav. »Sarskilt utsatt situation” & andra sidan ser bland annat till
vissa exemplifierade situationer. 1 och med att Europadomstolen avkunnade
Bulgariendomen, vilken uttalar att alla sexuella handlingar som begas utan
samtycke ska vara kriminaliserade och lagféras, har det diskuterats vad
denna innebdar for svenskt vidkommande. Ddérav denna uppsats

fragestallning om den svenska lagstiftningen 6verensstaimmer med EKMR.

Efter genomgang av saval forarbeten som doktrin kan framhallas att
regeringen i tva propositioner har kommit fram till att det varken finns ett
krav pa att andra lagstiftningen pa nagot satt eller att den svenska modellen
inte skulle ligga i linje med Europadomstolens krav. Detta styrks av
forfattare sa som Asp, som menar att det inte ligger i domstolens uppdrag att
ange sadana forpliktelser eller att det ens gar att utlasa ur domen en
skyldighet att lagstifta pa ett visst satt. Kritiker sa som Leijonhufvud menar
att Sverige pa grund av domen maste andra lagstiftningen sa att den baseras
pa samtycke. Stod for detta finns dven i den SOU fran ar 2010 som menade
pa att en subsidiar bestammelse baserad pa samtycke bor inforas. Pa sa satt
skulle det inte rada nagot tvivel om att kraven uppfylls, samt att de
situationer utredningen menade inte tdcks av den gallande ratten skulle

kunna téckas av en samtyckesreglering.

Sammanfattningsvis kommer denna uppsats fram till att nagot krav att
lagstifta pa ett visst satt inte finns, samtidigt som att den regleringsmodell vi
har idag potentiellt inte tacker alla de situationer som hade kunnat tdckas om
man lagstiftade med ett samtyckesrekvisit. Att detta skulle vara nagot
Sverige déms for i Europadomstolen verkar dock osannolikt utan den

svenska lagstiftaren bér sjalvmant andra sexualbrottsregleringen.



Forkortningar

BrB
EKMR
NJA
Prop.
RF
SOU

Brottsbalk (1962:600)

Europakonventionen for manskliga rattigheter
Nytt juridiskt arkiv

Proposition

Regeringsformen (1974:152)

Statens offentliga utredningar



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Valdtakt ar enligt mig ett av de varre brotten som, dessvarre, forekommer i
vart samhalle. Det ar allmant kant att morkertalen gallande forekomsten &r
stora och att offer far stor uppmarksamhet under hela rattsprocessen. Det
lyfts ofta fram asikter i media om att den svenska sexualbrottslagstiftningen
ar otillracklig och att det méaste inféras en samtyckesreglering.” Det var detta

”maste” som fangade mitt intresse for &mnet.

Den svenska valdtaktsregleringen bygger enligt 6 kap. 1 § BrB pa tvang
eller utnyttjande av en sarskilt utsatt situation”. Sverige har dven ratificerat
EKMR vilken sedan &r 1994 ar inkorporerad i svensk lag.? D&
Europadomstolen &r 2003 avkunnade dom i ett mal rérande sexualbrott®
kom denna dom att utgbra ett centralt element i diskussionen kring
samtyckesreglering, vilket kommer belysas mer nedan. Fragan om att
reformera den svenska sexualbrottslagstiftningen har sedan dess behandlats
i tva propositioner fran ar 2005* respektive 2013°, vilka bada har lett till

bibehallandet av ovan namnda regleringsmodell.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med denna kandidatuppsats &r att utreda om Sverige uppfyller sina
forpliktelser gentemot saval det egna folket som infor EKMR genom att
fortsatt basera valdtaktsregleringen pa tvang och “sarskilt utsatt situation”.
Syftet &r alltsa att utreda och undersdka om det fran internationellt hall finns

krav pa att den svenska lagstiftningen ska utformas pa ett visst satt. Vidare

! Se exempelvis: Massi Fritz 2014.

2 Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna.

¥ M.C. v. Bulgaria.

* Prop. 2004/05:45.

® Prop. 2012/13:111.



syftar uppsatsen till att belysa hur den svenska lagstiftningen ser ut for
sexualbrott och att utvardera denna utifran ett objektivt och Kritiskt

perspektiv med EKMR som grund.

For att uppfylla mitt syfte har jag utgatt fran foljande huvudfragestallning:

- Overensstimmer  den  svenska  valdtaktsregleringen  med

Europakonventionen?

For att besvara huvudfragestallningen kommer &dven foljande

underfragestallningar att beh6va utredas och besvaras:

- Uppstaller Bulgariendomen® négot krav pé staterna att utforma sin
lagstiftning pa ett specifikt satt?
- Hur bor Bulgariendomen tolkas for svenskt vidkommande?

Andra viktiga delar att belysa &r hur den svenska lagstiftaren har resonerat
under de olika lagstiftningsprocesserna, sarskilt da gallande en ovan namnda
eventuella skyldigheten, samt hur framtida resonemang rérande en &ndring

kan komma att foras.

1.3 Metod

Denna uppsats utgar fran den rattsdogmatiska metoden. Saledes kommer
utgangspunkten vara den svenska rattskallelaran vilken i stor grad kommer
bestd av anvandandet av allméant accepterade rattskallor sa som lagtext, men
dven forarbeten, praxis och doktrin.” D& uppsatsen ror dverensstimmandet
med EKMR kommer dven praxis fran Europadomstolen tas med och
behandlas. De olika rattskallorna kommer framstallas objektivt men enbart i
relevanta delar, for att sedan med doktrin till hjalp nyanseras och tolkas i ett

vidare perspektiv.

 M.C v. Bulgaria.
" Juridisk metodlara 2013, s. 21.



Utgangspunkten kommer saledes vara att utreda Europadomstolens
paverkan pa den svenska lagstiftningen och att anvanda dess domar for att

ur ett kritiskt perspektiv diskutera och analysera det svenska rattslaget.

1.4 Material och forskningslage

De centrala delarna av materialet for denna uppsats bestar av
Europadomstolens dom mot Bulgarien 2003 samt de tva svenska
propositionerna rérande sexualbrott fran 2005 respektive 2013 med en
tillhorande statlig offentlig utredning. Annat material, som &ven i stor del
speglar forskningslaget pa omradet, r texter och utredningar av Madeleine
Leijonhufvud, Petter Asp och Per Ole Traskman. For att exemplifiera att
amnet ar omdebatterat kommer artiklar fran stérre nyhetskéllor anvéandas.
Forskningslaget pa omradet kan sagas vara ganska gott, dock &r rattslaget
inte helt klart. Ett problem géllande materialet ar att ofta nar fragan om
overensstammelse med EKMR behandlas inblandas aven fragor rérande

bevissvarigheter, effektivitet och fokusering pa brottsoffret.

Materialet ar valt for att det ska vara mojligt att bilda sig en sa objektiv bild
av problemet som mojligt, da de olika tolkningarna tillsammans ger en
relativt nyanserad bild. Litteraturen har valts eftersom dess forfattare framst
bestar av framstdende personer inom sina omraden samt att deras
publikationer har anvénts i bland annat de olika forarbetena. Kallorna och
litteraturen som har anvants i denna uppsats ar saledes sadana som generellt

anvands da fragan om samtycke vid valdtakt behandlas.

1.5 Avgransning

Pa grund av uppsatsens ringa omfattning fokuserar uppsatsen pa hur
lagstiftaren har valt att utforma den svenska lagstiftningen och de prejudikat

som dartill foljer, men séaledes utesluts underratternas praxis. Uppsatsen



kommer i huvudsak rora brottet valdtakt och fragor rérande mindre
allvarliga sexualbrott kommer enbart namnas och sexualbrott mot
minderariga kommer saledes inte genomgas. Det finns inte heller for
uppsatsens omfang utrymme att utreda den intressanta fragan om hur
brottsoffer behandlas i rattsprocessen och inte heller & det mojligt att
undersoka om det finns trender i vilka typer av brott som gar vidare till

domstol.

Da fokus och utgdngspunkt i denna uppsats &r den nuvarande
lagstiftningsmodellen behandlas samtyckesreglering sa som den alternativa
regleringsmodellen, dock kommer inte fragan hur en sadan reglering rent

faktiskt kan och bor vara utformad inrymmas i denna uppsats.

1.6 Disposition

Upplagget for denna uppsats ar att inleda med en genomgang av det svenska
rattslaget idag, saval lagen som praxis. Darefter kommer Bulgariendomen
lyftas fram med tillhérande reglering for att sedan foljas av en redogorelse
for hur saval forarbeten som doktrin menar att domen ska tolkas. Vidare
efter detta kommer en genomgang goras av hur forarbetena och doktrin
menar att den svenska ratten och Europadomstolens krav korrelerar.
Slutligen &r ambitionen att i analysen och slutsatsen férsoka sammanfatta de
olika asikterna for att tillsammans med egna reflektioner forsoka besvara

min fragestallning.



2 Rattslaget

2.1 Svensk ratt

Det centrala for den svenska  sexualbrottslagstiftningen  ar
valdtaktsbestammelsen, vilken aterfinns i 6 kap. BrB. Paragrafens forsta och
andra stycke stadgar vad som utgor valdtakt medan det tredje och fjarde

stycket definierar ndr brottet & mindre grovt respektive grovt.

”Den som genom misshandel eller annars med vald eller
genom hot om brottslig garning tvingar en person till samlag
eller till att foreta eller tala en annan sexuell handling som
med hansyn till krankningens allvar &r jamforlig med samlag,
doms for valdtakt till fangelse i lagst tva och hogst sex ar.

Detsamma géller den som med en person genomfor ett
samlag eller en sexuell handling som enligt forsta stycket ar
jamforlig med samlag genom att otillborligt utnyttja att
personen pa grund av medvetsloshet, somn, allvarlig radsla,
berusning eller annan drogpaverkan, sjukdom, kroppsskada
eller psykisk stérning eller annars med héansyn till

omstandigheterna befinner sig i en sarskilt utsatt situation.”®

Enligt forsta stycket kravs alltsa att ndgon genom vald eller hot om brottslig
handling har tvingat nagon till samlag eller till att foreta eller tala en sexuell
handling. Vad galler kravet pa vald ar det inte hogt stallt, utan innefattar allt
fran att betvinga nagons kroppsrorelser, s som att sara pa nagons ben, till
att utnyttja sin kroppsstorlek for att hindra offrets kroppsrorelser. Andra
former av lindrigare valdsanvandning som dven inkluderas ar sa som att
rycka eller slita i personens arm eller klader eller att knuffa undan eller halla
fast ndgon. Kravet pa hot menar man bor vara stallt pa samma satt som i 4
kap. 4 § BrB, allts& hot om brottslig garning.® Hot om att avsl6ja exempelvis

otrohet torde alltsd inte leda till en valdtaktssituation.°

86 kap. 1 §1-2 st. BrB.
° Prop. 2004/05:45 s. 134.
19 prop. 2004/05:45 s. 45.



Utgangspunkten vid bedémande av valdtakt &ar samlag, vilket avser vaginalt
samlag, dar fullbordandet torde ske redan vid beréring mellan mannens och
kvinnans konsdelar.* Exempel pa andra handlingar &n just samlag som
innefattas ar bland annat orala och anala samlag samt att fora in foremal,
fingrar eller en knytnave i en kvinnas underliv, likasa att fora in foremal
eller fingrar i anus. Gallande oralt samlag tacks saval hetero- som
homosexuella sdana. Vad géller handlingar dar garningspersonen onanerar
pa offret eller formar offret att onanera at garningspersonen anses de flesta
av dessa fall inte vara jamforliga med samlag ur ett krankningshanseende.
Det ar dock viktigt att poangtera att det viktiga i hanseendet inte ar sjalva
sexualhandlingens tekniska karaktar utan den krdnkning som den sexuella
handlingen innebér. Denna bedémning gors objektivt om handlingen typiskt
sett ar lika allvarlig som patvingat samlag. Sadant som paverkar
krankningsbedémningen ar handlingens varaktighet, om den har varit
forenad med smarta, sar eller kroppsskada men ocksa om den i Gvrigt har
varit forodmjukande eller fornedrande. Valdtaktsbestimmelsen ska dock

enligt regeringen vara reserverad for de mest allvarliga krankningarna.*?

Paragrafens andra stycke stadgar att om en sexuell handling féretas genom
att otillborligt utnyttja en person som befinner sig i en sarskilt utsatt
situation, utgor det brottet valdtakt. Vad som &r sarskilt utsatt situation”
exemplifieras i stycket. Enligt forarbetena ar det karaktaristiska for en sadan
situation att offret har klart begrdnsade mojligheter att skydda sin sexuella
integritet och att undga ett Gvergrepp, men det kravs alltsa inte att offret helt
saknar formaga att gora sa. Vidare menar forarbetena att bedomningen ska
grundas pa situationen i dess helhet, och att omstandigheterna kan vara
hanforliga saval till offrets person som yttre omstandigheter. Flera faktorer
kan samspela for att skapa en utsatt situation, s som att somndruckenhet
och berusning tillsammans leder till begransade mojligheter att undkomma

ett sexuellt dvergrepp.™® Andra exempel forutom de som uppréaknas i stycket

Y prop 2004/05:45 s. 135.
12 prop. 2012/13:111 5. 111-112.
13 prop. 2012/13:111 5. 112.



som likval torde téckas &r fall av kvalificerade vilseledande,
overrumplingsfall och de sa kallade “frozen fright”-fallen, alltsa att offret

reagerar med passivitet vid den hotfulla situationen.**

Né&r det géller vad otillborligt utnyttjande innebar ségs i forarbetena att
straffansvar inte traffar situationer nar nagons sexuella integritet inte kan
ségas ha angripits. Beddmningen av andra stycket sker objektivet och det
kan séagas foreligga ett krav pa orsakssamband mellan offrets tillstdnd och
dess deltagande.™

2.2 Samtycke i gallande svensk ratt

Tumbafallet® galler tillampning av aldre ratt, dar huvudfrigan var om
malsaganden befunnit sig i en utsatt situation. Sammanfattningsvis var det i
malet faststallt att malsaganden hade druckit alkohol under kvallen, och att
det pa eftermiddagen dagen efter fortfarande gick att uppméta viss
alkoholméngd. Domstolen menade att det inte enbart pa grund av detta gick
att dra nagra narmare slutsatser om arten och graden av hennes berusning
kvéllen innan, och nagon annan utredning for att styrka att hennes beteende
berott pa ett hjalplost tillstand fororsakat av alkohol eller droger hade inte

heller presenterats. Nar sa domstolen hade redogjort for detta anforde den:

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

Pa detta foljde domstolens redogorelse for Bulgariendomen och
Europadomstolens slutsats att domen innebdr att staterna ska straffbeldgga

och lagfdra alla sexuella handlingar som sker utan samtycke.®

% Prop. 2012/13:111 5.112-113.
> prop. 2012/13:111 5. 113.

18 NJA 2004 s. 231.

'NJA 2004 s. 231, at s. 244.

18 NJA 2004 s. 231, at s. 244.
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2.3 Allmant om beviskravet for
sexualbrott i svensk ratt

Hogsta domstolen har uttalat i bland annat NJA 2009 s. 447 | att det for
fallande dom i sexualbrott, krdvs att det genom den utredning som finns i
malet ar stallt utom rimligt tvivel att den tilltalade ar skyldig. Alltsd samma
beviskrav som i vanliga brottmal. Domstolen framholl att det i valdtaktsmal
ofta saknas saval vittnesmal som teknisk bevisning, men att detta i sig inte
hindrar att bevisningen alltjamt befinns tillrackligt stark for en fallande

dom.®®

”En allt igenom trovirdig utsaga fran mélsdganden kan i
forening med vad som i évriga har framkommit i malet — t.ex.
om malsagandens beteende efter handelsen — vara tillracklig
for en fillande dom.”.

Domstolen framhdll vidare att ett rimligt krav ar att malsagandens uppgifter
och beréttelse har kontrollerats under forundersdkningen, atminstone i de

delar det ar mojligt.

2.4 EKMR och svensk ratt

Enligt 2 kap. 19 § RF far svensk lag eller foreskrift inte meddelas i strid
med EKMR. Redan i konventionens artikel 1 uttrycks att parterna ska
garantera var och en som befinner sig inom deras jurisdiktion de fri- och
rattigheter som anges i konventionen. Vidare ar de enligt artikel 19
Europadomstolens uppgift att sakerstalla att forpliktelserna fullgérs, dock &ar
det enbart parterna i malet som &r skyldiga att folja denna dom enligt artikel
46.

19 NJA 2009 s. 447 1, at s. 456.
20 NJA 2009 s. 447 1, at s. 456.
2L NJA 2009 s. 447 1, at s. 456.

11



De artiklar som Europadomstolen menar ar aktuella néar det kommer till
sexualbrott ar saval artikel 3 om forbudet mot tortyr, som artikel 8 om ratten
till skydd for privat- och familjelivet. Hur dessa aktualiseras redogérs mer

for nedan.

2.5 Vilken skyldighet har Sverige att folja
domar fran Europadomstolen?

Som namnts ovan far inte lagar och foreskrifter meddelas i strid med EKMR
enligt 2 kap. 19 § RF. Europadomstolens roll for svenskt vidkommande har
diskuterats i de bada propositionerna. Regeringen sammanfattar dock pa ett
bra sétt denna roll i propositionen fran 2013 och utdver rollen dven det
handlingsutrymme staterna ges att utforma lagstiftning, alltsd margin of

appreciation”.

”Europadomstolens uppgift dr att prova om lagstiftningen i
konventionsstaterna och tillampningen av den lever upp till
de krav som stalls enligt konventionen. Genom avgérandena
klarlagger domstolen konventionens olika fri- och rattigheter
och en minimistandard for dessa anges. Samtidigt ges
staterna ett handlingsutrymme att utifran det egna landets
kultur och rattstradition utforma lagstiftningen. Att stalla krav
pa att staterna ska utforma sin lagstiftning pa visst satt for att
uppfylla konventionens krav har darfor inte varit i enlighet
med domstolens tradition.”*

22 Prop. 2012/13:111 s. 20.

12



3 Bulgariendomen

3.1 Domen

Ar 2003 avgjorde Europadomstolen ett mal mot Bulgarien gallande
sexualbrott, den s3 kallade Bulgariendomen.? Fallet rorde en flicka under
15 ar som menade att hon hade blivit valdtagen av tre man. Da
forundersokningen inte fann tillrackliga bevis for att visa att hon hade
tvingats till att ha sex lades utredningen ner. Efter att ha uttémt inhemska
rattsmedel gick flickan vidare med att vackta talan i Europadomstolen och
menade att den bulgariska lagstiftning inte gav ett tillrackligt effektivt skydd
mot valdtakt da det kravdes att offret hade gjort aktivt motstand. Karanden
menade att om omstandigheterna i fallet hade beaktats och brottet valdtakt
hade 6verensstamt med de positiva skyldigheterna enligt artiklarna 3, 8 och
13 EKMR hade en garningsperson fallts for brottet.** Den bulgariska
lagstiftningen definierade vid den tiden valdtakt som:

“sexual intercourse with a woman

(1) incapable of defending herself, where she did not
consent;

(2) who was compelled by the use of force or threats;
(3) who was brought to a state of helplessness by the
perpetra‘[or.”25

Europadomstolen menade, vilket framgar av foljande citat, att
medlemsstaterna har en positiv skyldighet att stifta straffrattslig lag som
effektivt bestraffar valdtdkt och att den anvdnds genom effektiv

forundersokning och lagforing.

“On that basis, the Court considers that States have a positive
obligation inherent in Articles 3 and 8 of the Convention to
enact criminal-law provisions effectively punishing rape and

2 M.C v. Bulgaria.
* M.C. v. Bulgaria p.118.
% M.C. v. Bulgaria p. 74.

13



to apply them in practice through effective investigation and
prosecution.”?®

Domstolen konstaterade, efter att ha gatt igenom ett antal staters
sexualbrottslagstiftning, att det finns en positiv skyldighet att kriminalisera
och lagfora alla icke-samtyckta sexuella handlingar. Detta eftersom att en
sadan positiv skyldighet lag i linje med samtida standarder och trender i

omradet.?’

“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.”?®

Domstolen kommer saledes fram till att Bulgarien har brutit mot sina
positiva forpliktelser enligt artikel 3 och artikel 8 EKMR.” Sarskilt
beaktandes att utredarna och aklagaren inte hade levt upp till den positiva
skyldigheten att etablera och tillampa ett effektivt straffrattssystem for att
bestraffa alla former av valdtakt och sexuella dvergrepp.®

3.2 Tolkningar av domen

Bulgariendomen har gett upphov till manga asikter om vilka skyldigheter
som eventuellt foljer av denna. Férutom att domens implikationer har
diskuterats i saval propositioner som i statens offentliga utredningar har

aven en rad framstaende straffrattare analyserat domens innerbord.

Madeleine Leijonhufvud, professor emerita i straffratt, menar stoédd av

uttalanden av Elisabeth Palm, f.d. ledamot i Europadomstolen, att det efter

6 M.C. v. Bulgaria p. 153.
2 M.C. v. Bulgaria p. 154-166.
%8 M.C. v. Bulgaria p. 166.
2 M.C. v. Bulgaria p. 187.
%0 M.C. v. Bulgaria p. 185.
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Bulgariendomen &r klart att Europadomstolens praxis innebér att bristande
samtycke ar avgorande for om valdtakt foreligger. Det konstateras att
domstolen forvisso ibland har d&ndrat sin praxis, men att det i
Bulgariendomen har gjorts en grundlig genomgang av olika staters
nationella regleringar av sexualbrotten samt av internationella regler. Av
denna anledning menar hon att en praxisandring anses osannolik om det
kommer ytterligare ett fall till domstolen som bygger pd en liknande
situation. Leijonhufvud konstaterar saledes att Sverige alltsd maste lagstifta
s& att bristande samtycke konstituerar ett sexualbrott.® Vidare menar
Leijonhufvud 1 en kronika for Amnesty International att genom
bibehallandet av ett krav pa utdvande av vald och hot omfattas inte varje

sexuell handling som foretas utan samtycke.*

Elisabeth Palm skriver i sitt utlatande om Bulgariendomen i Leijonhuvuds
Samtyckesutredningen att det ur domen bor utldsas att staterna har en stor
frihet i hur man utformar sin lagstiftning, sa lange lagstiftningen innebér att
alla former av sexuella handlingar som sker utan samtycke bestraffas. Hon
menar vidare att lagstiftningen maste vara utformad pa ett sadant satt att
man inte riskerar att vissa fall lamnas utan paféljd, exempelvis att fall dar
det inte finns nagot bevis pa vald aldrig utreds. Palm pekar aven pa vikten
av att stater sjalva rattar sig efter Europadomar sa att inte sa manga liknande

fall méaste redas ut i Strasbourg och séledes belasta detta system.*

Traskman tolkar Bulgariendomen som att vissa rigida angreppssatt vid
rattsprocessen som innebér att fysiskt motstand ar ett krav kan innebéara en
risk att vissa fall forblir ostraffade, vilket i sin tur &ventyrar ett effektivt
skydd for den sexuella autonomin.® Traskman menar ocksd att
Leijonhufvuds konklusions av domen, att den svenska rétten strider mot
EKMR, inte kan vara korrekt. Som skal for detta anfor han att manga andra

staters lagstiftning bygger pa ett vald- och tvangsrekvisit, men ocksa att det

3! |eijonhufvud 2008, s. 72.
%2 |_eijonhufvud 2005.

%% Leijonhufvud 2008, s. 73.
* Traskman 2007, s. 332.
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av Bulgariendomen inte kravs att brottet ska rubriceras just “valdtakt”. Han
pekar dven pa att ett samtyckeskrav kan vara problematiskt rent rattspolitiskt

sett ur ett rattssakerhetsperspektiv.*

Aven Petter Asp menar att denna dom inte innebar nagon skyldighet for
Sverige att andra lagstiftningen. Till att borja med menar han att det inte
ligger i domstolens uppdrag att utpeka ett enda satt att 16sa ett problem, utan
att snarare utpeka vad som &r otillatet.®*® Han menar att 4ven en ganska
ambitios minimistandard i grunden uttrycker en negativ forpliktelse, alltsa
exkluderar vissa typer av agerande men foreskriver inte pa vilket sétt det bor

losas.’

Asp menar vidare att domstolen inte invadnder mot den bulgariska
lagstiftningen®, utan snarare mot dess tillimpning. Han menar fortsatt att
sjalva domen inte innebér att stater maste lagstifta pa ett visst satt. Med stod
av ett antal punkter i domen menar han att det &r svart att se hur nadgon kan
tolka domen som att den kraver att stater introducerar en samtyckesbaserad
lagstiftning. Vidare menar han att det ar minst lika svart att se att det skulle

foreligga en sddan skyldighet for just Sverige.*

Asp pekar aven pa de uttalanden domstolen gor gillande “margin of
appreciation™® dar den sager att stater tveklost har en vid s&dan, for att
senare ga vidare och papeka att det finns en positiv skyldighet att
kriminalisera och lagféra sexuella handlingar utan samtycke, vilket torde
begrinsa staternas ”margin of appreciation”. Asp menar dock att det senare
maste lasas i ljuset av utgangspunkten, alltsa att staterna faktiskt har en vid

“margin of appreciation”.**

% Traskman 2007, s. 332-333

% Asp 2010, s. 202.

37 Asp 2010 s. 203.

%8 Den bulgariska och den svenska lagstiftningen baseras bada liknande rekvisit.
%9 Asp 2010, s. 204.

56223

1 Asp 2010, s. 204.
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Regeringen gor i propositionen fran 2013 en bedémning av vad
Bulgariendomen innebér for svensk del. Regeringen kommer fram till att for
att inte bryta mot EKMR kravs det en lagstiftning som kriminaliserar varje
sexuell handling som sker utan samtycke. Dock menar regeringen att det ar
upp till varje medlemsland att utforma lagstiftningen och att det inte krévs
att bristande samtycke ska vara ett brottsrekvisit.** Regeringen framholl
istallet att en andring skulle goras i 6 kap. 1 § 2st. BrB vilken skulle syfta
till att utvidga tillampningsomradet. Med en sadan &ndring var det
regeringens mening att det inte fanns nagon tvekan om att svensk

lagstiftning uppfyller kraven som stalls i Bulgariendomen.*?

Propositionen gick aven igenom den standpunkt som saval regeringen och
riksdagen hade i samband med 2005 ars sexualbrottsreform, alltsa att
bibehallandet av ett valds- eller hotkrav inte star i strid med EKMR. Det
konstaterades aven att det i samband med reformen gjordes en grundlig
behandling av frdgan kring lagforslagets Overensstammelse med

Bulgariendomen.**

2008 ars sexualbrottsutredning  (Sexualbrottsutredningen)  tolkade
Bulgariendomen som att den inte foranleder nagon skyldighet for en stat att
andra sin lagstiftning, da domen enbart binder parterna i malet. Daremot for
att undvika att staten sjalv blir falld i Europadomstolen i liknande fragor,
papekas det att stater gor bast i att anpassa sig efter de domar som
domstolen avkunnar.*® Sammanfattningsvis menade utredningen att
Bulgariendomen inte innebar nagon forpliktelse fran Sveriges sida att andra
sin lagstiftning pa ett sarskilt vis. Utredningen menade att aven om
lagstiftningen inte baseras pa ett samtyckeskrav gar det att uppfylla kraven
som stalls i domen for att Overensstimma med artikel 3 och artikel 8
EKMR. Det som fdljer av domen dr att den materiella lagstiftningen ska

vara utformad pa ett sadant satt att varje sexuell handling utan samtycke

2 Prop. 2012/13:111 s. 21.
* Prop. 2012/13:111 s. 31.
* Prop. 2012/13:111 s. 19.
> S0OU 2010:71 s. 202.
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omfattas. Detta menar utredningen &r fullt mojligt, dock skulle det med en

samtyckesreglering vara uppenbart l4ttare att anse kraven som uppfyllda.*®

Regeringen konstaterade snabbt i 2005 ars proposition att det i internationell
ratt, speciellt Bulgariendomen, finns samtyckeskrav som grund for
straffansvar. | propositionen gors sedan en avvagning mellan de skél domen
i sig utgdr och vissa andra skél for ett inforande av ett samtyckeskrav i
svensk ratt, med de skal som finns mot inférandet, vilket resulterar i att
regeringen foreslar att inte infora en lag baserad pd samtycke.*’ Lagradet
som var en av remissinstanserna menade i sitt yttrande att Bulgariendomens
tolkning av EKMR och dess foljder for svensk ratt ytterligare borde

analyseras.*®

0 SOU 2010:71 s. 204.
*" Prop. 2004/05:45 s. 37-38.
*8 Prop. 2004/05:45 s. 207-208.
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4 Hur menar forarbeten och
doktrin att svensk
lagstiftning Overensstammer
med Bulgariendomens
standard?

4.1 2013 ars proposition

Ar 2013 framlade regeringen en proposition géllande en skarpt
sexualbrottslagstiftning.”® Har menar regeringen att intresset av att skydda
den sexuella sjalvbestdimmanderatten tillhor karnan i
sexualbrottsregleringen. Darmed blir fragan gallande om ett giltigt samtycke
till en sexuell handling féreligger avgdrande for att beddma om ett brott har
begatts. Daremot menar inte regeringen med detta att det innebar att
bristande samtycke borde vara grundrekvisit for regleringen. For att byta
fran dagens gallande lag kréavs enligt regeringen att forslaget framstar som
klart battre an den nuvarande for att pa ett sa andamalsenligt och rattssakert

vis uppfylla syftet.*

Den SOU*! som I&g till grund for propositionen visade enligt regeringen pa
brister och fel med 2005 ars lagreform, vilket bland annat berodde pa att
uttrycket hjalplost tillstand” tolkades for snavt och sag framfor allt till
omstandigheter hanforliga till offret.>® Ytterligare en brist kunde sagas vara
att de sa kallade ”passivitetsfallen” och vilseledandefallen” kunde komma
att ligga utanfor det da gallande tillampningsomradet.>® Karaktaristiskt for
en ’sarskilt utsatt situation” menade regeringen var att offret hade haft klart

begransade majligheter att freda sin sexuella integritet.>

9 Prop. 2012/13:111 s. 1.

%0 Prop. 2012/13:111 s. 19.

*1 SOU 2010:71.

%2 Prop. 2012/13:111s. 26.

53 Prop. 2012/13:111 5. 26-27.
> Prop. 2012/13:111 s. 30.
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Till skillnad mot utredningen menade regeringen att en ny
samtyckesbaserad straffbestimmelse® inte bor genomforas.”® Som skal for
detta anfordes att de situationer som denna reglering var tankt att omfatta,
alltsd sexuella krankningar déar gérningspersonen utan tvang eller
utnyttjande genomfor en sexuell handling mot en person utan dennes
tillatelse, skulle tackas av en utvidgning. Regeringen menade séledes att det
saknas tillrackliga skal att inféra en ny straffoestammelse, delvis da
tillimpningsomradet i princip forefaller sammanfalla savitt avser
passivitetsfall, overrumplingsfall och vissa kvalificerade fall av

vilseledande”(min kursivering)®’

4.2 2008 ars sexualbrottsutredning

Sexualbrottsutredningen hade bland annat som uppdrag att utreda och ta
stallning till om kravet p& tvang skulle ersattas med ett krav pd samtycke.®
Utredningen bedomde att begreppet hjalplést tillstand” var for snavt tolkat
pa sa satt att det inte ticker in alla straffvirda handlingar dar
garningspersonen utnyttjat den situation malsaganden befann sig i. Vidare
menade utredningen att det i situationer da varken tvang eller utnyttjande
hade forekommit var det inte allvarligare kriminaliserat an sexuellt
ofredande, sa som i situationer dar en sexuell handling utférs mot en person
mot dennes vilja men reaktionen ar total passivitet.”® Utredningen menar att
tolkningen av “hjalplost tillstand™ har blivit snavare sedan den tolkning av
rekvisitet som gjordes i Sodertaljedomen®. Vidare menades att nar det
galler alkohol- och drogpaverkade offer uppkommer nagot av ett “moment

22>, alltsa att om offret kan lamna en nagorlunda bra redogorelse for vad

> For mer angéende forslaget se 2.3.2.
% Prop. 2012/13:111 s. 31.

> Prop. 2012/13:111 s. 34.

%8 S0U 2010:71s. 3.

%'S0U 2010:71 s. 223.

%0 NJA 1997 s. 538.
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som har hant ar inte kravet pa “hjalplost tillstand uppfyllt”, medan om denne

inte kan l1amna en tillracklig god redogdrelse kan inte kravet styrkas.®

For att komma till bukt med problemet foreslog utredningen dels att
hjalplost tillstdnd” skulle bytas ut mot “sarskilt utsatt situation” for att
saledes utvidga denna bestammelse, dels att infora en subsidiar bestammelse
baserad p& samtycke.®? Grundlaggande for det forsta forslaget menade
utredningen var att offret skulle ha sarskilda svarigheter att vdrna sin
sexuella integritet och det ska ses till omstandigheter hanforliga till saval
offret som omgivningen. Centralt for beddmningen menar utredningen ska
vara huruvida ett otillborligt utnyttjande har skett eller inte. | situationer
med ett otillbérligt utnyttjande kan inte samtycke vara ansvarsbefriande.®®
Utredningen menar att med denna forstndmnda andring skulle lagstiftningen
i battre man Overensstimma med kraven i Bulgariendomen. Dock
podngteras att det inte ar sékert att samtliga brister i lagstiftningen som
utredningen anser behdvs atgardas kommer omfattas. Situationer som kan
falla utanfor ar fall dar en sexuell handling utférs utan tvang eller straffbart
utnyttjande, men likval ar emot offrets vilja, men dven vissa fall dar
utnyttjandet inte ar tydligt nog for att falla under utvidgningen, alltsa de sa
kallade vilseledandefallen.®* Utredningen menar vidare att de straffvarda
géarningarna som inte kommer tdckas av utvidgningen av 6 kap. 1 § andra

stycke BrB inte kommer vara manga, dock att de fortfarande ar straffvarda.

Utredningen menar att genom att inféra en subsididr bestimmelse baserad
pa samtycke kommer de ovan namnda situationerna sakert kunna tackas
upp.® Situationer dar den nya bestammelsen kan bli aktuell ar fall dar
tillatelse inte finns, alltsd inte har manifesterats. Sd kan vara fallet i
passivitetsfallen men dven i dverraskningsfallen, vilka vanligtvis torde falla

under de gallande valdtaktshestammelserna. Det kan ocksa vara fall dar en

1 SOU 2010: 71 s. 225-226.
%2 50U 2010:71 s. 233.
83 S0U 2010:71 s. 240-241.
%4 SOU 2010:71 s. 246.
% S0U 2010:71s. 247.
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person med hansyn till omstandigheterna inte kan sdgas ha haft sarskilda
svarigheter att varna sin sexuella integritet som den nya féreslagna
bestimmelsen skulle kunna tillampas. Villfarelsefall kan &ven enligt
utredningen komma att tdckas av denna reglering, exempelvis i fall dar
garningspersonen utger sig for att vara nagon annan dn hen &r, men aven

andra former av mer eller mindre sofistikerade brottsplaner. %

Utredningen menar att genom inférandet av en sadan subsidiar bestammelse
“kan det knappast kan rada nagon tvekan om att Sverige uppfyller sina

internationella taganden ».%’

4.3 2005 ars proposition

Regeringen presenterade i slutet av 2004 en proposition rérande en ny
sexualbrottslagstiftning, dar det bland annat foreslogs en genomgripande
forandringar av dessa bestammelser.?® Regeringen framhdll att rackvidden
for sexualbrottslagstiftnigen i huvudsak bor vara densamma som i tidigare
lagstiftning, alltsa att det kravs att offret i princip inte kan varja sig eller
saknar formaga att kontrollera sitt handlande. Regeringen framholl dven att
Lagradet i sitt remissvar menade att man till foljd av Bulgariendomen bor
overviga att mjuka upp kravet frén “hjalplost tillstand” till “sarskilt utsatt
situation”, eller att atminstone goéra en narmare analys av Bulgariendomens

konsekvenser for svensk del.®

Regeringen menade att eftersom bland annat forskning har visat att personer
som utsatts for hot eller vald ofta inte vagar eller formar gora motstand, utan
helt enkelt ger efter for gérningspersonens krav, bér mindre allvarliga hot
och vAld anses vara att betvinga.”® For vald menade regeringen att kravet
redan var lagt stallt genom inte krava att offret hade gjort fysiskt motstand,

utan att halla fast en person med sin kroppsvikt utgjorde vald. Regeringen

%6 SOU 2010:71 s. 253.
7 SOU 2010:71 s. 248.
% Prop. 2004/05:45 s. 1.
% Prop. 2004/05:45 s.39.
" Prop. 2004/05:45 s. 43.
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redogjorde for kommitténs forslag vilket var att kravet pa tvang borde vara i
niva med kravet som aterfinns i brottet olaga tvang i 4 kap. 4 § BrB, vilket
skulle innebdra att hot att atala eller ange nagon for brott eller annars lamna
menligt meddelande, om tvanget ansags vara otillborligt, skulle innefattas.
Regeringen exemplifierade denna niva med att hot om att avsl6ja otrohet om
den andre inte gick med pa en allvarligt krankande sexuell handling skulle i
sa fall utgora valdtakt. Regeringen menade med utgangspunkt i att
valdtaktsbestammelsen skulle vara reserverad for de mest allvarliga sexuella
krankningarna att en sadan utvidgning skulle innebéra betydande risk for att
valdtaktsbegreppet tunnades ut. Regeringen menade saledes att det hot som
krdvdes skulle motsvara 4 kap. 4 8§ forsta mening BrB, alltsa hot om

brottslig garning”.

4.4 Tacker dagens reglering alla fall av
valdtakt?

Ett mojligt problem med dagens valdtaktsreglering ar den “moment 22”-
situation som  har  berorts av  savdl  Leijonhufvud  som
Sexualbrottsutredningen. Alltsd om en person ar sa berusad att hen befinner
sig i en sérskilt utsatt situation torde hen inte kunna lamna en tillrackligt
sammanhé&ngande beréttelse for att styrka en sérskilt utsatt situation, utan att
det finns stodbevisning.” Leijonhufvud menade vidare i sin utredning att
lagstifta med “sérskilt utsatt situation” som rekvisit forvisso skulle tacka
upp fler fall, men rekvisitet skulle inte racka for att uppna ett fullgott skydd
for den sexuella integriteten eller for att att uppfylla internationella
ataganden. Hon menar att det finns situationerna dar en person inte befinner
sig i en sarskilt utsatt situation men alltjamnt inte deltar frivilligt, vilket inte
skulle tackas av lagstiftningen.’® Till detta kommer att Leijonhufvud menar
att propositionen ar 2005 haft en felaktig utgangspunkt da man inte tog med

ordet ”any” ur Bulgariendomens 166 punkt och saledes i sin tolkning av

"t SOU 2010: 71 5. 225-226; Leijonhuvud 2005.
"2 Samtyckesutredningen s. 87.
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domens skyldighet inte uttalade att alla fall av sexuella handlingar skulle

vara kriminaliserade.”

Regeringen fattade beslut i augusti 2014 att tillsatta en utredning for att gora
en 6versyn av valdtaktsbrottet.”* | uppdraget ligger att genomgé praxis i
syfte att kartldgga om det finns ett behov av fortydligande eller forandringar

av valdtaktsbrottet.”

Det har &ven i media pagatt en het debatt i samband med en rad
uppmarksammade underrdattsdomar om att Sverige borde infora en

samtyckesreglering.’

’® Samtyckesutredningen s. 72.

" Dir. 2014:123.

" Dir. 2014:123 5. 9.

’® Se exempelvis: Persson 2013; Aberg 2013.
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5 Slutsats och analys

5.1 Stadgar Bulgariendomen en
skyldighet att lagstifta med samtycke?

Som har framkommit under min undersékning ar det inte alldeles Kklart vad
som galler for svenskt vidkommande gallande sexualbrott. Grunden till det
oklara laget ar att Europadomstolen i ett sexualbrottsfall fran ar 2003
uttalade att medlemsstaterna har en positiv skyldighet att kriminalisera och
lagfora alla sexuella handlingar som sker utan samtycke for att uppfylla
artikel 3 och artikel 8 EKMR. Detta har sedermera gett upphov till flera
tolkningar av vad domen innebar, dar vissa ar av den bestamda asikten att
domen innebér ett krav att lagstifta med ett samtyckesrekvisit som grund,

medan andra menar att ett sadant krav inte alls gar att utlasa.

Inledningsvis kan det konstateras att saval 2005 ars proposition som 2013
ars proposition har kommit till slutsatsen att Sverige inte behéver andra fran
att ha tvang respektive “hjalplost tillstdnd” och ’sarskilt utsatt situation”
som rekuvisit till att basera pa samtycke. Den modell for att anpassa sig till
Europadomstolens krav som regeringen istallet har valt har syftat till att
omfanget av den redan gallande lagstiftningen ska utvidgas. | samband med
den tidigare propositionen bor poangteras att Lagradet ansag att
Bulgariendomens konsekvenser behdvde analyseras mer ingdende. Det bor
tillaggas att det forslag Sexualbrottsutredningen lamnade till regeringen
innehdll en subsidiar reglering baserad pa samtycke, eftersom utredningen
menade pa att det dd inte kunde rada nagot tvivel om att man
Bulgariendomens krav uppfylls. Regeringen har dock som namnt, i bada
propositionerna, haft uppfattningen att Bulgariendomen inte innebér nagot

krav for Sverige att lagstifta pa ett sarskilt satt.

Vid sida av dessa offentliga kallor har aven framstaende personer pa
straffrattsomradet asikter om vad Bulgariendomen innebar. Madeleine
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Leijonhuvud ar av asikten att Bulgariendomen innebér en faktisk skyldighet
att lagstifta pa ett visst satt, alltsa runt samtycke. Hon lyfter bland annat
fram att domen sdger att alla (”any”) fall av sexuella handlingar som sker
utan samtycke ska kriminaliseras och lagfdras av staterna. Hon konstaterar
aven att Sverige maste ha en lagstiftning dar valdtakt begas da samtycke

saknas.

Petter Asp a sin sida menar att en sadan skyldighet inte alls kan lasas ut.
Han menar inledningsvis att domstolens uppdrag inte ar att visa pa ett visst
satt att 16sa ett problem, utan att den ska doma nar en I6sning &r otillaten.
Vidare menar han stddd av en vid ”margin of appreciation” att det genom
domen inte skulle foreligga nagon skyldighet att lagstifta pa ett visst satt.
Utdver detta pekar han pa svarigheterna att tolka nagot av domstolens
uttalanden som att ndgot annat &n en minimistandard har uttryckts. Aven
Traskman menar pa att den slutsats Leijonhufvud har dragit av domen é&r
felaktig, vilket han bygger pa att det alltjamt finns stater som aven de har

kriminaliserat med en vald- eller hotrekvisit.

Jag anser att alla dessa tolkningar &r rimliga. I grunden &r det trots allt
parterna som binds av domen, vilket framkommer i artikel 46 EKMR. Till
detta hor att konventionens forsta artikel stadgar att alla staterna har en
skyldighet att tillforsdkra personer inom dess jurisdiktion konventionens
rattigheter. Sa som Palm menar finns det dock ur effektivitetssynpunkt skal
for staterna att sjalva rattar sig efter Europadomstolens praxis. Med detta
som utgangspunkt menar jag alltsa att om Europadomstolen i en dom skulle
uppstélla ett krav pa att en part skulle dndra sin lagstiftning pa ett visst sétt,
skulle inte detta innebara nagon formell skuldighet for en stat som inte ar

part att dndra, dock skulle den gora béast i att &nda gora sa.

Da aterstar det att tolka huruvida Bulgariendomen uttrycker ett sadant krav
att andra lagstiftningen pa ett visst satt for att inte bryta mot artikel 3 och
artikel 8 EKMR. | likhet med Asp anser jag att en sadan tolkning &r svar att

gora. Det domstolen gor i malet &r att ga igenom de lagstiftningstrender som
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finns bland medlemslanderna och pekar sedan pa att det finns en
minimistandard, alltsa att alla sexuella handlingar som sker utan samtycke
ska kriminaliseras. Domstolen uttrycker forvisso att det finns en skyldighet
att kriminalisera valdtékt i punkt 153, daremot uttrycks det inte att
kriminaliseringen ska ske pa ett visst sétt eller att brottet maste rubriceras
valdtakt i punkt 166.

Sammantaget foranleder alltsd inte Bulgariendomen enligt mig nagon
skyldighet for stater att lagstifta med samtycke. Sa lange en stats lagstiftning
tacker alla sexuella handlingar som begas utan samtycke bor denna alltsa
inte strida mot EKMR.

5.2 Lever Sverige upp till
Bulgariendomens minimistandard?

Samtyckesutredningen menade att det &r fullt mojligt for Sverige att
bibehalla en lagstiftning baserad pa tvang samt “hjalplost tillstand” och
samtidigt uppfylla Bulgariendomens krav. Dock menade utredningen att det
skulle bli lattare att visa att man uppfyller kraven med ett samtyckesrekvisit.
Sa som jag tolkar Leijonhufvud menar hon att den enda mdjligheten att
tacka in alla sexuella handlingar som sker utan samtycke dr just att infor en
lagstiftning med samtyckesrekvisit, vilket jag anser hennes tydliga krav for
ett sddant inforande i sin utredning si som att anvinda ord som “maste”

tyder pa.

Nar det kommer till utvecklingen av dagens lagstiftning kan
uppmarksammas att Sexualbrottsutredningens utvéardering av 2005 ars
lagandring visade pa att det fanns brister gallande tillampningsomradet for
den lagstiftning man vid inforande ansag tackte alla situationer. Bland annat
pa grund av detta foreslogs en utvidgning av tillamningsomradet genom att
infora ”sarskilt utsatt situation”, men man foreslog samtidigt en subsidiar

samtyckesbaserad paragraf for att det som tidigare namnt inte skulle rada
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nagot tvivel om att kraven uppfylls. Utredningen pekade aven ut ett antal
fall som man ansdg skulle tickas upp av den foreslagna subsididra
regleringen. Dessa var fall da utnyttjande inte var tydligt nog for att tackas

av ”sarskilt utsatt situation”, men alltjamnt var mot nagons vilja.

Regeringen a sin sida resonerade som sa att en utvidgning till ’sarskilt utsatt
situation” torde tacka upp alla de situationer som skulle kunna tickas med
ett samtyckesrekvisit. Det uttrycks som att tillimpningsomradena i
princip” tycks sammanfalla. I regeringens argumentation anvéands aven flera
liknande ord vilka enligt mig uttrycker viss tvekan infor huruvida
tillampningsomradet faktiskt kommer vara lika stort som det for samtycke,
alltsd  Bulgariendomens  krav. Som aven lyftes fram fann
Sexualbrottsutredningen ar 2008 att det fanns brister i den da géllande
lagstiftningens tillampningsomrade. Regeringen har nu tillsatt en ny
utvardering for att bland annat se dver dagens lagstiftning. Detta skulle
enligt mig antingen kunna tyda pa att man redan nu &r tveksam till huruvida
lagstiftningen ar tillracklig, eller sa finns bara ett nyttigt matt av

sjalvgranskning.

Det rader alltsd enligt min mening en viss tveksamhet infor huruvida
Bulgariendomens krav uppfyllas av den svenska rétten. Precis som
utredningen pekar pa torde det finnas situationer dar en person inte
samtycker, men trots det inte kan s&gas befinna sig i en sarskilt utsatt
situation, eller att nagot vald eller hot har férekommit. Detta trots att
valdskravet &r lagt stallt. Kravet pa hot ar som tidigare namnt stallt som “hot
om brottslig garning”, och regeringens otrohetsexempel i propositionen fran
2005 visar pa fall som inte i dagens lage tacks av lagstiftningen men som
troligtvis hade tackts av en samtyckesreglering, om &n sa oonskat. | Gvrigt
torde de flesta andra fall dar vald eller hot har forekommit enligt mig ha ett
tillampningsomrade som bér sammanfalla med det for ett samtyckesrekuvisit.
Redan idag ligger det i sjalva tvangsbegreppet att ett samtycke inte finns

vilket har framkommit i Tumbafallet.

28



Precis som Sexualbrottsutredningen har framhallit gar det att tdnka sig
situationer dar en person inte deltar av fri vilja, men anda inte befinner sig i
en sarskilt utsatt situation. Den exemplifiering utredningen gor tror jag inte
pa nagot satt ar uttbmmande, utan om man hade granskat underrattspraxis
hade man sakerligen kunna hitta fler fall, eller atminstone da kunnat tanka

sig fler fall som inte tacks av dagens reglering.

Regeringen framholl i propositionen fran 2013 att for att byta fran dagens
gallande reglering kravs att forslaget framstar som klart battre an den
nuvarande. Jag tycker att detsamma géller dven for andra andringar &n att
byta rekvisit. Viss kritik anser jag att man kan ge regeringen da det enligt
mig inte framstod som Klart att den lagstiftningsmodell som valdes skulle

tacka alla fall av sexuella handlingar utan samtycke.

Vidare anser jag att den diskussion som har forts i forarbetena manga ganger
har blandat argument rérande effektivitet och bevisbarhet med argument
som ror om vi faktiskt lever upp till kraven fran Europadomstolen. Enligt
min mening bor man inte gora en avvagning mellan ett krav och
effektiviteten, utan man bor forst tillse att tillimpningsomradet blir det
avsedda i enlighet med de krav som finns, for att darefter utforma en sa

effektiv och rattsséker reglering som mojligt.

Enligt mig ar det svart att leva upp till Europadomstolen krav utan att ha en
reglering baserad pa samtycke. Jag tror dock i likhet med
Sexualbrottsutredningen att det & mojligt, men jag tror dven att en sadan
lagstiftning skulle bli onddigt komplicerad och med tillhdrande
tillampningsproblem. Med en samtyckeslagstiftning torde man enklare
kunna visa pa att kraven ar uppfyllda, atminstone rent formellt. | realiteten
kommer dock fortfarande beviskraven vara hogt stallda och en andring

skulle alltsa inte nodvandigtvis leda till fler fallande domar.

For att s& sammanfattningsvis besvara min fragestallning gallande om

svensk ratt dverensstimmer med EKMR, menar jag att den inte gor det.
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Detta betyder inte att vi pa nagot sétt kan domas i Europadomstolen av den
enkla anledningen, eftersom fall som man kan ténka sig ar mdjliga inte
nodvandigtvis faktiskt intraffar sa ofta i verkligheten. Till detta kommer alla
bevissvarigheter som féljer av rattssakerhetsskal. Enligt min mening borde
alltsd den svenska lagstiftaren inse att den valda lagstiftningsmodellen for
sexualbrott inte ger det skydd Europadomstolen menar att vi maste ge, och i
enlighet med Palms uttalande borde Sverige sjalvmant ratta var lagstiftning.
P4 sa satt kan vi atminstone rent materiellt sdga att var lagstiftning
dverensstammer med EKMR och saledes férhoppningsvis kunna garantera

var och en som befinner sig i vart land konventionens fri- och rattigheter.
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