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Summary

The purpose of this thesis is to examine the legal assessment of consensual
violence in sexual contexts, BDSM. This is executed in two steps, the first
being an examination of the current legal situation, and the second being to

explore the possibility of treating BDSM as social adequate the future.

The thesis starts with examining the grounds for consent and social
adequacy by studying legislative history and legal literature. This establishes
that acts qualifying as being in the middle degree of assault should be free
from criminal liability as long as they are not unjustified. When assessing if
an act is justified the nature of the injury and the purpose of the act are what
Is primarily considered.

Thereafter the thesis goes through how BDSM has been treated in court
practice during the last decade and how the assessment of acts as justified
has been executed. Here it is found that the current legal position is
uncertain and that the courts differs in how they asses if an act is unjustified.

It is clear that there is a need for precedents from the Supreme Court.

In the next part the possibility and the arguments for treating BDSM
according to the legal principle of social adequacy are analyzed. How
assault has been absolved of criminal liability in other contexts by the use of
social adequacy is examined. Of relevance to the assessment in these cases
seems to primarily be the value of the underlying interest. Therefore, the
value of sexuality in legal context is noted. In this part statements made
regarding how BDSM should be valued and judged made in legal literature

and by the courts are also brought up.

In conclusion it is stated that the possibility for assessing BDSM as social
adequate is not unfounded. There is much to suggest that sexuality holds

such a value that it qualifies BDSM to take such a legal position.



Sammanfattning

Syftet med uppsatsen &r att undersoka den réttsliga beddmningen av
samtyckt vald i sexuell kontext, BDSM. Detta sker i tva steg, dar det forsta
ar en undersokning av det radande rattslaget, och det andra ett 6vervagande

av mojligheten att fortsattningsvis behandla BDSM som socialadekvat.

Uppsatsen inleds med att grunderna for ansvarshefriande samtycke och
social adekvans studeras med hjalp av forarbeten och doktrin. Genom detta
konstateras att garningar som faller inom normalgraden av misshandel ska
vara fria fran ansvar om de inte ar oférsvarliga. Vid bedémningen av

forsvarlighet beaktas framst skadans art och garningens syfte.

Darefter gar uppsatsen igenom hur BDSM har behandlats i praxis under det
senaste decenniet och hur forsvarlighetsbeddmningen har gjorts. Har
konstateras att rattslaget ar oklart och att domstolarna bedémer vad som &r
att anse som forsvarligt pa olika satt. Det ar tydligt att behov av vagledande

avgoranden fran HD foreligger.

I nasta del analyseras méjligheten och argumenten for att fortsattningsvis
behandla BDSM efter den réttsliga principen om social adekvans. Har
undersoks hur misshandelsbrottet har ansvarsbefriats genom social adekvans
I andra kontexter. Relevant for bedomningarna i dessa fall tycks primart ha
varit det varde som det bakomliggande intresset har. Darfor
uppmarksammas vilket varde sexualitet har rattsligt. | denna del berdrs aven
uttalanden om hur BDSM bor varderas och bedémas som forekommit i

doktrin och domstol.

Avslutningsvis konstateras att mojligheten att beddma BDSM som
socialadekvat inte &r ogrundad. Det finns mycket som talar for att sexualitet
har ett sadant varde som kvalificerar BDSM till att inta en sadan rattslig

stallning.



FOrord

I borjan av min juristutbildning snubblade jag 6ver en artikel som advokaten
Richard Akerman hade skrivit i Svensk Juristtidning.* Den handlade om
aganderdtten till kroppar och gav mitt sedan tidigare forekommande intresse
for autonomi en juridisk vinkel. Ratten till sjalvbestdmmande inom svensk
juridik har sedan dess varit ett stort intresse for mig, och har inspirerat saval

min forsta uppsats inom ramen for juristprogrammet som denna

kandidatuppsats.

”[T]he only purpose for which power can be rightfully exercised over any
member of a civilized community, against his will, is to prevent harm to
others. His own good, either physical or moral, is not a sufficient warrant.
[...] Over himself, over his own body and mind, the individual is

sovereign.

John Stuart Mill

”Jag ar en fri manniska.
Det har jag alltid vetat
och aldrig forstatt.

Kristina Lugn

! Akerman (2013).
2 Mill och Alexander (1871) s. 23.
3 Lugn (2006) s. 333.



Forkortningar

BrB Brottsbalk (1962:700)

HD Hogsta domstolen

NJA Nytt juridiskt arkiv

Prop. Proposition

RFSL Riksforbundet for homosexuellas, bisexuellas,

transpersoners och queeras rattigheter

Sou Statens offentliga utredningar



1 Inledning

Omraden dar individens intresse av sjalvbestammande stélls mot andra
varden forekommer dverallt inom juridiken. Det dr en avvagning som
forekommer i fragor om allt ifran dodshjalp och surrogatmodraskap, till
bruk av narkotika och ratten att tacka nej till sjukvard. Ibland tillats
individen bestdmma, och ibland tvingas autonomin ge vika for ett annat
intresse. | den hér uppsatsen kommer sjalvbestammandet att betraktas
utifran individers mojlighet att samtycka till skada inom BDSM.

1.1 Syfte

Syftet med denna uppsats ar att undersoka den rattsliga bedémningen av
samtyckt vald i sexuell kontext, BDSM. Detta genom att titta pa
bedémningen bade som den sett ut hittills och hur den kan komma att se ut.

Syftet uppfylls genom att besvara tva fragestallningar:

Hur ser den rattsliga beddmningen av vald inom BDSM ut?
Hur kan beddmningen komma att se ut i framtiden och finns det sk&l for att

beddma BDSM som socialadekvat?

Den forsta fragan ar alltsa att utreda hur géllande ratt ser ut avseende
samtyckets rattsliga verkan inom BDSM. Har ingar att undersoka i vilken
utstrackning samtycke har getts ansvarsbefriande verkan i mal som har
berort valdsutdvning i sexuell kontext och hur ratten har resonerat kring
detta.

Uppsatsens andra fraga ar att titta pa den fortsatta rattsliga beddmningen av
BDSM. Hér satts det nuvarande rattslaget i relation till andra rattsliga

kontexter som berdr ansvarsbefriat vald pa grund av samtycke och social



adekvans, och det undersdks om det finns skal att behandla vald i BDSM-

kontext pa ett liknande satt.

1.2 Forskningslage

Omradet som uppsatsen kommer att beréra ar forhallandevis obehandlat
inom forskningen. Det forekommer publikationer som avhandlar verkan av
saval samtycke som social adekvans, men hur det ser ut inom just en sexuell
kontext har enbart diskuterats i fatalet uppsatser och artiklar. Detta kan
troligen delvis forklaras med den valdigt begransade méangd mal som har
forekommit i svenska domstolar i detta dmne, men i takt med att fler fall tas

upp till prévning blir fragan alltmer intressant.

1.3 Avgransning

| denna uppsats kommer endast samtycke i forhallande till
misshandelsbrottet att behandlas, se 3 kap. 5-6 8 8 BrB. Verkan av samtycke
och social adekvans kan naturligtvis aktualiseras for flertalet brott men detta
kommer inte att tas upp inom ramen fOr uppsatsen. Detta innebdr att andra
atalspunkter an de som ror misshandel inte annat dn undantagsvis behandlas

vid referat av rattsfall.

Vidare ar uppsatsens syfte att utreda samtyckets verkan, och darfor ar enbart
rattsligt giltiga samtycken intressanta. Fragor som uppkommer vid
faststallandet av om ett samtycke dverhuvudtaget foreligger faller alltsa

utanfor uppsatsens &mne, sa gor dven diverse bevisfragor.



1.4 Metod och material

For uppsatsens forsta fraga har en rattsdogmatisk metod anvénts for att
undersoka gallande ratt.* Detta innebarande att rattslaget har studerats med
hjélp av forarbeten, doktrin och rattspraxis i syfte att faststalla rattslaget. |
denna del studeras grunderna for sjalvbestdmmande, kriminalisering och
ansvarsbefriande samtycke med hjalp av doktrin och férarbeten. Réttslaget
for vald inom BDSM undersoks sedan med hjalp av sju rattsfall fran

hovrétterna.

For uppsatsens andra fraga, om den fortsatta bedémningen av samtyckt vald
i BDSM-kontext, anvands en rattsanalytisk metod med rattspolitiska inslag.®
Detta genom att mojligheten att tillampa principen om social adekvans pa
BDSM undersoks. | denna del ges en enkel dverblick av principen om social
adekvans med hjélp av réttsfall och doktrin. Darefter behandlas uttalanden
om den fortsatta rattsliga bedomningen av BDSM fran artiklar och doktrin,

samt en skiljaktig mening fran ett av de tidigare refererade rattsfallen.

1.5 Disposition

Uppsatsen ar indelad i tre huvudsakliga block. Det forsta &r en bakgrund och
ett teoretiskt ramverk for amnet. Har behandlas saval rattsfilosofiska
koncept som forarbeten till relevanta regleringar. | det andra blocket gors en
utredning av det nuvarande rattslaget. Har refereras och analyseras sju mal
fran det senaste decenniet som beror uppsatsens fragestallningar. Det tredje
och sista blocket ar framatblickande och underséker hur den framtida
beddmningen kan komma att se ut. Har behandlas skal for att behandla
BDSM utifran principen om social adekvans. Uppsatsen avslutas sedan med

en sammanfattande analys och slutsatser.

4 Sandgren (2018) s. 48-50.
5 Sandgren (2018) s. 50-54.



1.6 Begreppet BDSM

| sdval praxis som doktrin anvands en mangd olika begrepp for att beskriva
och prata om de situationer som denna uppsats kommer att berdra. For
tydlighetens skull vill jag sdga nagot om BDSM som begrepp. RFSU
definierar BDSM som ”’ett samlingsbegrepp for bondage/disciplin,
dominans/submission (underkastelse) och sadomasochism. Begreppet syftar
pa sexualitetsuttryck dar samtyckande vuxna hittar ett gemensamt
vilbefinnande genom olika former av maktutbyten®. BDSM kommer inom
ramen for uppsatsen att syfta pa handelseforlopp som innefattar att
individer, med samtycke, tillfogar varandra skador eller smérta i sexuella
syften. Jag ar medveten om att begreppet innefattar betydligt mer &n detta,
men for det mycket snava omrade som denna uppsats beror &r det enbart

dessa handelseforlopp som &r intressanta.

6 RFSU (2008) s. 3.



2 Bakgrund

2.1 Autonomi

Individers rétt till sjdlvbestammande och hur langt en sadan ratt bor ga ar
fragor som har behandlats av en méangd filosofer genom tiderna. Teorierna
ar spridda utefter en skala, dar saval slutsatser som utgangspunkter varierar
kraftigt. Detta resulterar i flertalet olika standpunkter om vilken rétt till
sjalvbestdmmande individer bor ha. Har forkommer exempelvis
standpunkten att individer inte har ratt att forfoga éver sig sjalva
dverhuvudtaget, da de tillhor gud eller samhallet, saval som den mer liberala
standpunkten att individer har full aganderatt till sig sjalva, och darfor ocksa

ritten att utsatta sig for vad &n de énskar. ’

Tva inflytelserika filosofer som har fordjupat sig i fragor om autonomi &r
Immanuel Kant och John Stuart Mill. Immanuel Kant ansag att aven om
individer har ratt till sjalvbestammande s& har de aven en skyldighet att
aldrig behandla sig sjalva som ting, innebarande att man inte far vare sig
skada eller forstora sig sjalv. Likasa ansag Kant att individen har en
skyldighet att uppratthalla sin egen heder da manskligheten ar okrankbar
och helig.2 Mill & andra sidan var en stark foresprakare for valdigt
langtgaende autonomi. I sitt verk On liberty skrev han att samhéllet enbart
har ratt att begrdnsa manniskors frihet for att undvika att de skadar andra.
Att asamka sig sjalv skada ar dock enligt Mills en ratt varje person har om
denne sé& 6nskar.® Han ansag ocksa att ett samhélle som lagger sig i sddant
de inte bor forslavar sina invanare och att individer maste skyddas mot en
sadan tyranni. Skydd kravs ocksa mot ett samhalles tendens att pa olika sétt

forsoka homogenisera befolkningens idéer och beteenden.®®

" Gracia (1998) s. 76.

8 Kant (1997) s. 347-348.

9 Mill och Alexander (1871) s. 23.

10 Mill och Alexander (1871) s. 13-14.



Oavsett vilken standpunkt man tar sa ar sjalvbestaimmande ett intresse av
vikt. Detta innebar naturligtvis inte att individer far agera hur de vill i
samhaéllet. FOr de fall samhéllet anser att det finns andra intressen som bor

ges foretrade aktualiseras kriminalisering.

2.2 Kriminalisering

Nar bor da kriminalisering av ett handlande ske? Syftet med en
kriminalisering ar att paverka manniskors agerande, sa att de avstar fran att
gora sadant som inte ar onskvart i ett samhalle.!* Har tillkommer den
grundlaggande straffrattsliga principen ultima ratio. Principen innebar att
kriminalisering av ett handlande enbart bor ske som sista utvag da det ar en
synnerligen kraftig atgard att vidta.*? Vidare &r kriminalisering enbart
legitimt som medel for att undvika att individer eller samhéllet i stort
skadas. Kriminalisering bor darfor inte anvandas for att exempelvis
forhindra orsakande av enbart obehag. Utover detta bor aven paternalistisk
kriminalisering undvikas, alltsa sddan som bara har till avsikt att férhindra
att individer tillfogar sig sjalva skada.’®> Sammantaget bér samhéllet alltsa
vara restriktivt med att straffbeldgga géarningar, om det av ett eller annat skél

inte ar nodvandigt.

2.3 Samtycke

Vad hander da nar nagot ar kriminaliserat, men garningarna har skett med
samtycke fran bararen av det intresse som kriminaliseringen ska skydda? |
Sverige infordes en samtyckesreglering 1994 som utgjorde en kodifiering

om vad som &ven tidigare gallt men inte uttryckligen férekommit i lag.'*

11 Asp och Ulviang (2013) s. 34.

2 Asp och Ulving (2013) s. 33 och 41.
13 Asp och Ulving (2013) s. 41.

14 Asp och Ulvang (2013) s. 226.

10



Regleringen finns i 24 kap. 7 § BrB och grundar sig pa den romerska
principen volenti non fit iniuria, som kan dverséttas till den samtyckande
sker ingen oratt/skada. Principen far innebdrden att om béraren av ett
intresse avstar detta intresse, har staten inte langre nagon anledning att
skydda det.*®

For att ett samtycke ska kunna fa effekt maste samtycket vara giltigt i lagens
mening. Detta innebar bland annat att samtycket maste ha lamnats frivilligt,
att det ar allvarligt menat och att den samtyckande forstar vad denne
samtycker till.*® Innebar d& ett giltigt samtycke att staten darmed inte langre
anser sig vare sig tvungna eller behdriga att skydda individen? | svensk rétt

ar svaret, som sa ofta inom juridiken, “det beror pa”.

Som det uttrycktes i forarbetena till samtyckesregleringen: ”Att var och en
ar behdrig att foérfoga dver sin egen kropp innebadr inte att samtycke mer
allmant utesluter ansvar for brott enligt 3 kap. BrB’ mot den som
samtyckt.”'® Ett samtycke kan alltsé ibland fa effekten att garningarna ar
ansvarsfria, och ibland inte. F6r misshandelsbrottet verkar saval forarbeten
som doktrin tamligen sékra pa att man i vart fall inte ansvarsbefriande kan
samtycka till grov eller synnerligen grov misshandel. Med samma sékerhet
anses man kunna astadkomma ansvarsfrihet vid samtycke till ringa
misshandel eller ringa skador.'® Efter detta upphor dock konsensus. For de
garningar som faller inom normalgraden av misshandel finns inte pa
forhand ett tydligt svar, utan hér goérs en bedémning i varje enskilt fall. Den
bedémning som gors & om garningen &r att anse som forsvarlig.
Forsvarlighetshedomningen ingar visserligen for alla fall av samtycke, men

far betydelse i princip enbart vid just normalgraden av misshandel.

550U 1988:7 s. 99; Asp och Ulvéang (2013) s. 226.

16 Asp (2010) s. 92; Asp och Ulving (2013) s. 227.

173 kap. BrB innehaller brott mot person, exempelvis misshandelsbrottet.
18 SOU 1988:7 s. 99.

19S0U 1988:7 s. 101; Asp och Ulvang (2013) s. 233-234.

11



2.3.1 Forsvarlighet

Vid bedémningen av om en garning kan ansvarsbefrias eller ej ska alltsa en
forsvarlighetsbedomning goras. Den utgar ifran den skada, krankning eller
fara som den medfor, dess syfte och 6vriga omstiandigheter”.2’ Endast om
garningen, med allt detta i beaktande, ar att anse som forsvarlig kan
samtycket bli ansvarsbefriande. | forarbetena framholl man att skadans art
var en lamplig utgangspunkt for bedomningen, men att garningens syfte ar

av stor betydelse och att man bor ta sérskild hansyn till detta.?

2.4 Social adekvans

Social adekvans ar en oskriven princip om ansvarsfrihet som férekommer i
svensk ratt. Den anvands i situationer dar vad som anses tillatet gar langt
utéver vad som kan omfattas av ett samtycke.?? Har &r de tydligaste
exemplen de garningar som foretas inom idrotten respektive sjukvarden.
Det ar exempelvis uppenbart att de atgarder som en kirurg utfér under en
operation gar langt utéver vad som anses falla inom samtyckesregleringens

omfattning.

| forarbetenas for regeln om samtycke skrevs: ”Aven inom lek och idrott
godtas svarare misshandel an vad som i allmanhet accepteras pa grund av
enbart samtycke. | manga sporter ar det ofrankomligt att deltagarna utsatts
for ett visst matt av bade avsiktligt och oavsiktligt vald under stridens hetta,
t.ex. inom ishockey. I boxning utgor t.o.m. uppsatlig misshandel det centrala
momentet i sporten.”?* P& grund av detta har man skapat denna sekundira

ansvarsfrihetsgrund, social adekvans. Vilka kontexter som kan omfattas av

20 BrB 24 kap. 7 §.

21 SOU 1988:7 s. 100-101.

22 Prop. 1993/94:130 s. 40; Asp och Ulvang (2013) s. 254-256.
23 Asp och Ulving (2013) s. 256 ff.

24 50U 1988:7 s. 102.

12



social adekvans bestdms genom praxis och i uppsatsens fjarde kapitel

kommer mojligheten att betrakta BDSM som socialadekvat att behandlas.

13



3 BDSM i praxis

Hur ser domstolen da pa samtycke till vald i BDSM-kontexter? Vilken
betydelse och rackvidd ges dessa samtycken, och hur ser bedémningen av
forsvarlighet ut i praktiken? Nedan refereras sju stycken rattsfall som ror
vald i BDSM-kontext dar domstolarna pa olika satt uttalat sig om vad som
bor falla inom det ansvarsbefriande omradet. Rattsfallen redovisas i

kronologisk ordning, och malen ar avgjorda mellan 2011 och 2016.

3.1 Rattsfall

3.1.1 Hovréatten over Skane och Blekinge, dom
2011-09-21 i mal nr B 2802-10

Den tilltalade atalas i detta mal for att under en helg ha misshandlat
malsagande i den tilltalades bostad. Den tilltalade ska dar ha slagit
malséagande med en rotting och en linjal och satt klammor i malsagandes
brost. Detta ska ha orsakat blanader, svullnader och smérta. Aklagaren
havdar att detta utgjort grov misshandel da den tilltalade anvant tillhyggen
och garningarna pagatt under lang tid. Den tilltalade medger garningarna

men invéander att de varit samtyckta.

Tingsratten finner det visat att den tilltalade har slagit malsagande under
kortare perioder med pauser emellan, och att det saledes inte ar nagon
utdragen misshandel under langre tid. Malsdgande har &ven nar som helst
kunnat avbryta forloppet om hon sa velat. Angaende skadorna anser
tingsratten att malsagande orsakats smérta, dmhet, bldamarken och rivsar,
som varit forhallandevis lindriga och av évergadende natur. Enligt tingsratten
ska samtliga dessa omstandigheter tas med i beddmningen om huruvida
misshandeln varit rd och hansynslos. Aven den tilltalades uppgifter, som att

dennes syfte med garningarna var att ge malsagande sexuell njutning, tas

14



med i 6vervagandet. Efter en samlad beddmning anser tingsrétten att
garningarna ar att anse som en misshandel av normalgraden, att
malsagandens samtycke varit allvarligt och giltigt, och att de under dessa
forhallanden inte kan anse den tilltalades garningar oforsvarliga. Saledes

frias den tilltalade i tingsréatten.

Hovratten godtar tingsrattens bedémning om misshandelns svarhet, men
lagger till att vid en beddmning av samtyckets ansvarsbefriande verkan ska
hansyn inte bara tas till svarheten, utan dven garningarnas syfte. | detta fall
finner hovratten att den tilltalade enbart avsett att tillgodose malsdgandens
egna onskemal och att hans garningar darfor inte kan anses som

ofdrsvarliga. Den tilltalade frias darfér dven i hovréatten.

3.1.2 Svea hovratt, dom 2013-04-05i mal nr B
5303-12

| detta mal atalas den tilltalade for att ha misshandlat malsagande medelst
strypning. De har efter kontakt pa internet inlett en sexuell relation med
BDSM-inslag déar den tilltalade varit dominant och malsagande undergiven.
Garningen som atalet avser, utdvande av strypvald, ska ha orsakat smarta,

svullnad och forsvarad andning.

Skadorna som malsaganden fatt far enligt tingsratten betraktas som relativt
mattliga och av 6vergdende natur. Aklagaren anser misshandeln vara grov
da den skett genom upprepat vald, alltsa flertalet grepp runt malsagandens
hals, och att det har rér sig om ett utdraget handelseforlopp. Enligt den
tilltalade har han flertalet ganger fragat malsagande om hon varit okej, och
enbart haft som syfte att tillgodose hennes énskemal. Efter en samlad
bedomning anser tingsratten inte misshandeln vara hansynslos eller ra, och
rubricerar den som misshandel av normalgraden. De anser vidare
malsagandens samtycke vara giltigt och det vald som utforts bedoéms inte

som oférsvarligt. Atalet ogillas.

15



| hovrétten gors en annan bedémning av samtycket. Hovratten anser det
klarlagt att parterna har haft en sexuell relation dar valdsinslag forekommit
och att det forelegat ett samtycke till vald enbart i samband med “sexlek”?°.
De skriver att ’[v]iss valdsutovning och dven hot kan i och for sig tankas
utgdra forspel infor sex i ett rollspel med dominans och undergivenhet och
utan att det samtidigt sker nagot samlag eller darmed liknande beteende.
Valdsutévningen eller hotet maste dock for att sadant samtycke som har &r
aktuellt ska kunna foreligga ha ett sexuellt syfte, det vill sdga syfta till att
sexuellt tillfredsstalla de som deltar i leken?8. | detta fall gor hovréatten en
annan bedémning av vems beréttelse som ska ligga till grund for
bedémningen, och finner darfor att det inte forelegat nagot samtycke fran
malsagande, da valdet utdvats i en annan kontext &n en sexuell sadan. Den

tilltalade doms darfor till misshandel av normalgraden.

3.1.3 Hovratten for Ovre Norrland, dom 2013-
08-22 i mal nr B 362-13

| detta rattsfall ar den tilltalade atalad for misshandel mot tva personer,
malsagande A och malsdgande B. Misshandeln ska ha bestatt i att den
tilltalade genom strypning har gjort malsagandena medvetslosa. For
malsagande A ska detta ha skett vid fem tillfallen och for malsagande B vid
ett tillfalle. Den tilltalade ska dven ha skurit malsagande B i benet med en
kniv. Malsdgande A har genomgaende havdat att garningarna har skett med
hennes samtycke, saval strypning som medvetsloshet. For malsagande B ar
samtycket och dess omfattning mer oklart, men bada instanserna utgar ifran

att samtycke forelegat.

Angaende samtyckets ansvarshefriande verkan skriver tingsratten att

”[e]nligt 24 kap. 7 8 brottsbalken &r samtycke ansvarsbefriande endast om

25 Syea hovratt, dom 2013-04-05 i mal nr B 5303-12, s. 22.
26 Svea hovratt, dom 2013-04-05 i mél nr B 5303-12 s. 22.
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garningen inte ar oforsvarlig. Vilken verkan det medfor att den som utsatts
for misshandel har samtyckt till garningen har behandlats i saval
lagforarbeten som viss réttspraxis. Det kan darav faststallas att samtycke har
en ansvarsbefriande verkan om gérningen har bedémts som ringa
misshandel eller som icke ringa misshandel som medfort endast lindrigare
skador. Annars ar den salunda ofdrsvarlig”?’. | réttsintygen bedéms
medvetslosheten som strypning orsakar som livshotande, och tillsammans
med vad som framkommit under sakkunnigférhor anser tingsratten att
strypningarna ska betecknas som livsfarliga. Vid beddmningen om
misshandeln &r att betrakta som grov tar tingsratten hansyn till att syftet inte
har varit att skada, utan att astadkomma tillfredsstéllelse for saval den
tilltalade som malsagande. Dartill har garningarna inte gett upphov till vare
sig smérta eller skador. Detta gor att tingsratten bedémer strypningarna som
misshandel av normalgraden, da det faktum att garningarna kan betraktas
som livsfarliga inte ensamt goér misshandeln grov. Att de varit livsfarliga
anser tingsratten dock medfor att de inte heller kan jamforas med gérningar
som enbart inneburit lindrigare skador, och misshandeln kan darfor inte
anses oforsvarlig. Saledes far inte malsagandenas samtycken
ansvarsbefriande verkan. Tingsratten démer darfor den tilltalade for
strypvaldet mot bada malsagande. Knivskadan mot malsagande B anses
dock inte ofdrsvarlig och samtycket far i den delen ansvarshefriande verkan.

Hovrétten delar tingsrattens uppfattning om att den tilltalade inte har agerat
hansynslost eller ratt. De anser ocksa strypningarna vara livshotande och
livsfarliga i brottsbalkens mening. De anser det daremot inte vara visat att
den tilltalade forstod garningarna som livsfarliga eller att denne hade uppsat
till brott. Garningarna bedéms darfér som misshandel av normalgraden.
Eftersom garningarna ska ha inneburit livsfara, och enligt hovratten inte av
nagra andra skal kan anses tillatna, anser hovratten att den tilltalades
handlande &r uppenbart oférsvarligt. Darfor kan inte samtycket ges

ansvarshefriande verkan och den tilltalade doms dven i hovrétten.

27 Hovréatten for Ovre Norrland, dom 2013-08-22 i mél nr B 362-13s. 7.
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3.1.4 Hovratten for Ovre Norrland, dom 2013-
09-04 i mal nr B 267-13

| detta fall har den tilltalade atalats for grov misshandel och grovt vallande
till annans dod. Misshandeln bestér i att den tilltalade har tillfogat A%
smarta och underhudsblodningar genom att sla henne minst 123 ganger med
ett tillhygge. Aklagaren anser att misshandeln ska ses som synnerligen grov
da den bestatt i omfattande och grovt vald mot en person som varit paverkad
av narkotika, och for att malsagande inte haft mojlighet att forsvara sig.
Malségande har avlidit fyra dagar efter garningarna och dodsorsaken har
fastslagits till syrebristsorsakade hjarnskador. Aklagaren yrkar pa véllande
till annans dod da den tilltalade ska ha begransat malsagandens mojlighet att
andas. Aklagaren anser detta utgra grovt brott da det “innefattat ett
medvetet risktagande av allvarligare slag da [den tilltalade], som varit
patagligt berusad, i ett rollspel dar han varit ansvarig, sett till att
[malsagandens] andningsvagar tappts till?°.

Den tilltalade och A har under en period innan garningarna haft en relation
som inbegripit BDSM. | malet aberopas ett stort antal sms med innehall som
enligt tingsratten “ar till 6vervagande delar av sexuell natur och da pa en
avancerad niva praglad av rollspelets dominans, underkastelse och
bestraffning”’. Sammantaget anser tingsratten att malsagande i viss
omfattning och i nagon form lamnat sitt samtycke till att delta i rollspel med
inslag av BDSM™3L, Under rattegangen hors tva personer fran RFSL for att
tala om BDSM, och de ndmner bland annat att tillhyggen inte ar ovanligt
forekommande. Tingsrétten resonerar kring detta och kommer fram till att
”[o]m slag med en kapp inte kan anses helt obetydligt i styrka torde i
normalfallet gransen for misshandel av normalgraden vara nadd redan efter

ett fatal slag. Att det darmed skulle framsta som oférsvarligt vald, dar alltsa

28 | detta mal & “motparten” till handelserna som atalet avser avliden, och darfor inte
malsigande. Denne benamns darfor istallet som A.

29 Hovritten for Ovre Norrland, dom 2013-09-04 i mél nr B 267-13 s. 16.

30 Hovrétten for Ovre Norrland, dom 2013-09-04 i mal nr B 267-13 s. 30.

31 Hovréatten for Ovre Norrland, dom 2013-09-04 i mal nr B 267-13 s. 31.
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samtycke inte dr géllande, &r knappast godtagbart nar det som nu ar fraga
om rollspel inom ramen fér BDSM. Enligt tingsréttens uppfattning bor ett
samtycke som lamnats pa ett godtagbart satt under utdvande av ett sadant
rollspel anses ansvarsbefriande dven inom en inte obetydlig del av vad som
kan anses vara misshandel av normalgraden™2. | linje med detta anser
tingsratten att en del av det vald som utdvats inte ska laggas den tilltalade
till last. Detta galler dock inte allt vald, utan en betydande del ska &nda
anses oforsvarligt och darfor inte mojligt att med ansvarsbefriande verkan
samtycka till. Enligt tingsratten géller detta framfor allt de piskslag
malsagande har mottagit, men nagot tydligare klarg6rande férekommer inte
i domen. Tingsratten anser valdet ha gett forhallandevis lindriga skador och
bedomer det darfér som en misshandel av normalgraden. Angaende atalet
om vallande till annans dod har det inte gatt att faststalla vad som har
orsakat den syrebrist som malsdagande har avlidit till foljd av. Det ar inte
omajligt att hon kan ha avlidit pa grund av den narkotika hon haft i kroppen,
och atalet om vallande till annans dod ogillas darfor. Tingsratten anser dock
att den tilltalade ska ha “visat stor hansynsloshet mot [A] pa ett satt som
ligger bortanfor vad som kan antas ingd i de roller de bada spelat”®. Detta
pa grund av att den tilltalade inte ska ha forberett sig pa det satt som
rekommenderats av de sakkunniga fran RFSL, angaende bland annat
sékerhetstank och kodord. Darfor anses straffvardet for misshandeln vara

hogt, ndra lagsta straffet for grov misshandel.

Hovratten anser liksom tingsratten att misshandeln inte ar att anse som grov
utan som en misshandel av normalgraden. De anser att de skador som
misshandeln asamkat A i form av omfattande blamarken och
Overhudsskrapningar gor det uppenbart att den tilltalades handlande varit
ofdrsvarligt och att ansvar darfor ska utdémas. De sanker dock straffet da
garningarna har varit samtyckta, aven om det inte har fatt ansvarsbefriande

verkan.

32 Hovréatten for Ovre Norrland, dom 2013-09-04 i mal nr B 267-13 s. 32.
33 Hovréatten for Ovre Norrland, dom 2013-09-04 i mal nr B 267-13 s. 35.
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Ett hovréattsrad &r skiljaktigt och anfor en ganska utforlig skiljaktig mening

som kommer att behandlas senare i uppsatsen.

3.1.5 Svea Hovratt, dom 2013-11-07 i mal nr B
3559-13

Den tilltalade ar i detta mal atalad for valdtakt alternativt misshandel. Den
tilltalade och malsagande ska ha traffats pa en restaurang, och ska darefter
ha akt hem till den tilltalades lagenhet tillsammans. Den tilltalade ska déar ha
bundit malsagande till hander och fotter, tagit smartande grepp, slagit
malségande pa kroppen, huvudet och i ansiktet, nypt henne i laren, tagit
flera struptag samt dragit henne i haret. Detta ska ha orsakat sméarta och
andndd samt hudsvullnad, hudmissfargningar och hudavskrapningar.
Aklagaren anser misshandeln som grov dé den tilltalade visat sarskild
hansynsloshet och rahet, garningarna pagatt under lang tid, och da

malsagande varit bunden och inte kunnat varja sig.

Bada parterna har varit 6verens om att den tilltalade varit dominant och
malsagande undergiven. De har haft ett stoppord, men var oense om vilket
ordet var. Tingsratten anser att det inte &r visat att den tilltalade utéver vad
samtycket medgav tvingat B till sexuella handlingar, och ogillar darfor
atalet om valdtakt. Angaende det vald som utovas skriver tingsratten: ’[Den
tilltalade] har bekréaftat att han har slagit allt hardare knytnavsslag mot
[malsagandes] sidor, visserligen efter att ha uppfattat som om hon ville ha
ett upptrappat vald. Det vald som [den tilltalade] har riktat mot
[malsédgandes] revben kan inte betraktas som ringa misshandel och gar
darmed utover vad som ens ar mojligt for en undergiven att samtycka till.
Inte heller inom samtyckets granser var det tillatet for [den tilltalade] att sla
[malsagande] i ansiktet sa hart att det uppstod spar som efter knytnavslag’3.

De domer saledes den tilltalade for dessa garningar som misshandel.

34 Svea Hovrétt, dom 2013-11-07 i mal nr B 3559-13 s. 7-8.
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Hovrétten anser dven de att garningarna ska bedomas utifran att malsagande
har samtyckt. De anser att vissa av garningarna, att den tilltalade har bundit
och hallit fast malsagande, kan omfattas av samtyckets ansvarsbefriande
verkan, och atalet ogillas darfor i de delarna. Angaende det évriga valdet
anser dock hovratten att ”[m]alsaganden har utsatts for ett relativt
omfattande vald mot stora delar av sin kropp under en inte obetydlig tid med
bade allvarliga och mindre allvarliga skador som foljd. Aven de mindre
allvarliga skadorna har lett till synliga marken och smarta som inte varit helt
overgdende®®. De bedémer detta som en misshandel av normalgraden, och
havdar att dessa garningar “ar sadana att nagot eventuellt samtycke inte kan
medféra ansvarsfriande verkan™®. Den tilltalade doms saledes for

misshandel i dessa delar.

3.1.6 Svea Hovréatt, dom 2015-05-19 i mal nr B
2517-15

| detta rattsfall ar den tilltalade atalad for bland annat misshandel. Valdet
ska ha bestatt i att den tilltalade har slagit malsagande med tillhygge mot
ansikte och kropp, satt klammor pa malsagandes brost och tagit stryptag pa
malsagande. Delar av slagen har skett medan malsagande varit bunden.

Detta ska ha orsakat malsagande blanad, rodnad och smarta.

Den tilltalade och malsédgande har innan géarningarna talat om vad som
skulle handa, och tingsratten finner det klarlagt att malsédgande har “varit
med pé det”®’ och allts& har samtyckt. Det ska ha varit ett stort antal slag
som ska ha utforts med en laderpaddel och nagot liknande en blompinne.
Slagen ska dock inte ha varit harda, och inte varit livshotande eller medfort
nagon risk for framtida fysiska men. Tingsratten bedomer garningarna som

misshandel av normalgraden, som vid beaktande av omstandigheterna inte

35 Svea Hovrétt, dom 2013-11-07 i mal nr B 3559-13 s. 13.
36 Svea Hovratt, dom 2013-11-07 i mél nr B 3559-13 s. 13.
87 Svea Hovrétt, dom 2015-05-19 i mal nr B 2517-15 s. 12.
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ska betraktas som oforsvarlig. Den tilltalade frias saledes i tingsratten for

atalet om misshandel.

| hovratten konstateras aterigen att malsagande har lamnat sitt samtycke till
garningarna hon utsatts for. Hovréatten skriver att »[malsagande] har varit
behorig att lamna samtycket eftersom hon haft ratt att bestamma 6ver sig
sjalv och sin kropp. Hon har ocksa varit kapabel att forsta inneborden av
samtycket. Annat har inte framkommit an att hon lamnat samtycket av fri
vilja och med full insikt om de relevanta forhallandena. Slutligen har
samtycket varit allvarligt menat. | hovratten bedéms dock inte samtycket
som ansvarsbefriande. Har anses istallet garningarna ha varit oforsvarliga. |
bedémningen tar hovratten upp att malsédgande har orsakats blanad, rodnad
och blédningar, att garningarna utdvats till och fran under ca 40 minuter,
och att valdet ”har utgjort ett led i [malsagandes] sjalvskadebeteende°.

Hovratten domer darfor den tilltalade for misshandel av normalgraden.

3.1.7 Svea Hovratt, dom 2016-06-27 i mal nr B
165-16

Den tilltalade ar hér atalad for att ha misshandlat malsagande genom att ha
utdelat ett 20-tal slag med en stekspade eller liknande foremal mot
malsagandes rygg och rumpa. Detta ska enbart ha orsakat malsagande
smarta. Den tilltalade och malsagande har befunnit sig i en relation med
BDSM-inslag.

Tingsratten bedomer har att malsagande inte lamnat sitt samtycke till
garningarna och att garningarna dessutom ar oforsvarliga och inte gar att
samtycka till. Tingsratten domer dock inte den tilltalade pa grund av

bristande uppsat.

38 Svea Hovratt, dom 2015-05-19 i mél nr B 2517-15 s. 30.
39 Svea Hovrétt, dom 2015-05-19 i mal nr B 2517-15 s. 30.
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Hovrétten skriver om misshandeln att ”[d]en centrala fragan i den hér delen
ar alltsd om det - i ett fall som det aktuella - 6ver huvud taget gar att
samtycka, med ansvarsbefriande verkan, till att bli slagen pa rygg och
rumpa med en stekspade eller liknande féremal eller om ett sadant agerande
ar oforsvarligt™°. Hovritten bedomer att véldet ska ha orsakat malsagande
smarta, men inga bestaende skador. De skriver att ”[rJamarna for vilka
aktiviteter som parter i en varaktig och frivillig sexuell relation kan dgna sig
at utan att riskera ansvar for misshandelsbrott bor vara forhallandevis vida,
for att inte upplevas som alltfor langtgaende ingrepp i deras
sjalvbestammande. Hovratten kommer darfor till slutsatsen att det pastadda
valdet ligger inom granserna for vad [malsagande] i och for sig kunde
samtycka till med ansvarsbefriande verkan for [den tilltalade].”**. Aven i
hovréatten frias den tilltalade pa grund av bristande uppsat.

3.2 Analys av rattslaget

Efter att ha studerat de bedémningar som gjorts i domstol om vald inom
BDSM Kkan réattslaget onekligen framsta som oklart. Det &r svart att se att
grénsen for samtyckets verkan ar tydligare &n om man bara hade l&st de
relevanta rattsliga regleringarna. En forklaring till detta ar naturligtvis att
HD &nnu inte har tagit upp nagot mal som rér bedémningen av dessa typer
av garningar. Mal som avgjorts av underinstanserna har inte samma
vagledande verkan som avgoéranden fran HD, och darfor kan rattsomraden

som saknar prejudikat forbli timligen spretiga.

| de rattsfall som refererats ar omstandigheterna pa manga satt mycket olika
varandra. Saval handelseférloppen som skadorna varierar mycket, och aven
detta kan naturligtvis forklara variationen som finns i hur domstolen

bedémer garningarna. Det finns dock ocksa likheter, som exempelvis att det

i vissa fall forekommer likartat vald eller likartade skador. Har kan man se

40 Svea Hovrétt, dom 2016-06-27 i mal nr B 165-16s. 7.
41 Svea Hovrétt, dom 2016-06-27 i mal nr B 165-16s. 7.
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att exempelvis strypning ibland ansetts forsvarligt och ibland inte?,
detsamma galler vald som enbart orsakat lindriga och vergéende skador®.
Likval férekommer garningarnas syfte ibland i forsvarlighetsbedomningen,

och ibland omnamns det inte alls.

| och med detta nagot osakra rattslage finns det anledning att se till den

framtida bedémningen och hur denna kan komma att utvecklas.

42 Se strypning i Hovritten for Ovre Norrland, dom 2013-08-22 i mal nr B 362-13, Svea
Hovratt, dom 2015-05-19 i mal nr B 2517-15, och Svea hovrétt, dom 2013-04-05 i mal nr B
5303-12.

43 Se lindriga och 6vergéende skador i Hovrétten 6ver Skane och Blekinge, dom 2011-09-
21 i mél nr B 2802-10, Hovréatten for Ovre Norrland, dom 2013-08-22 i mél nr B 362-13,
Hovrétten for Ovre Norrland, dom 2013-09-04 i mél nr B 267-13, och Svea hovrétt, dom
2013-04-05 i mal nr B 5303-12.
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4 Den fortsatta bedomningen

Hur vald i BDSM-kontexter i framtiden kommer att bedomas verkar inte ga
att utlasa ur de mal som hittills forekommit. Det gar inte att uppfatta att
domstolarnas avgoranden, och darmed rattsutvecklingen, ar pa vag at nagot
specifikt hall. Vad som dock gar att finna, ar uttalanden om hur detta
rattsomrade potentiellt bor behandlas i framtiden. Sarskilt intressant tycks
har mojligheten att bedéma BDSM utifran principen om social adekvans

som tidigare omnamnts.

4.1 Social adekvans och misshandel

Som redogjorts for tidigare i uppsatsen &r social adekvans en oskriven regel.
Den férekommer i flera olika typer av situationer, d&ven sadana som ror
andra typer av brott an brotten mot person i 3 kap BrB. For att kunna gora
dvervaganden om BDSM och social adekvans finns darfor behov av att titta
lite narmare pa hur social adekvans samverkar med just misshandelsbrottet.

Nedan refereras darfor tva rattsfall som i tva olika kontexter ror detta.

4.1.1 NJA 1997:108 s. 636

Ett av de tidigaste fallen som behandlar social adekvans i svensk rétt handlar
om religios omskarelse. Denna omskérelse hade utforts av en person utan
lakarlegitimation, utanfor halso- och sjukvardens ramar. Sex pojkar mellan
1,5 och sju ar gamla hade blivit omskurna utan beddvning, och for fyra av
pojkarna hade detta senare lett till infektioner som kunnat leda till bestaende
men. Bada underinstanserna démer den tilltalade, och hovratten anfor:

”Uppenbart ar att omskarelse som i detta fall skett utan nagon som helst
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form av beddvning, ar att betrakta som olaglig och att samtycke till sadan

handling inte kan beta handlingen dess straffbarhet”.*

HD tar i sin beddmning upp social adekvans som ett alternativ for
ansvarsfrihet, som kan tillampas nér det foreligger en kollision mellan ett
straffskyddat intresse och nagot annat intresse som bor sattas fore*°, HD
ansag att eftersom religiost motiverad omskarelse lange férekommit i
Sverige och okat med aren, dven utanfor halso- och sjukvarden, uppfyller
den kriteriet for social adekvans. Angaende tillvdgagangssattet uttalar HD
att ”’[o]m den principen skulle stallas upp att endast omskérelse under
bedGvning ar tillaten, torde det i praktiken medféra att ingreppen bara kan
utforas av personal inom halso- och sjukvarden. Detta synes i sin tur
innebdra ett brott mot hittillsvarande traditioner bland saval judar som
muslimer”.4¢ HD:s slutsats blir att den tilltalade ska frias d& det inte
forelegat sadana brister i hygien eller andra omstandigheter som medfor

motsatsen.

4.1.2 NJA 2018 s. 591

Ett annat exempel pa nér social adekvans aktualiseras ar inom idrotten. | ett
mal fran 2018 beddms en incident fran en ishockeymatch. Den tilltalade ska
ha tacklat en motspelaren med sin klubba, sa kallad cross-checking. Slaget

ska ha varit kraftigt och traffat malsdgandes oskyddade nackparti.

Saval tingsratten som hovratten anser detta ga utdver det generella samtycke
till vald som finns inom ishockey och domer den tilltalade for misshandel av

normalgraden.

HD resonerar kring samtyckesregleringen och uttalar att *’[d]et forhallandet

att en viss verksamhet har ett samhalleligt varde, eller atminstone ett varde

44 NJA 1997:108 s. 636, s. 640-641.
45 NJA 1997:108 s. 636, s. 642.
46 NJA 1997:108 s. 636, s. 644.
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for den enskilde som bor tolereras fran samhallelig synpunkt, kan paverka
beddmningen av vad som kan anses forsvarligt respektive ofdrsvarligt vid
tillimpning av 24 kap. 7 § brottsbalken™*’. De anfor att ett sddant varde
medfor att gransen for ofdrsvarlighet flyttas i tillatande riktning. Vidare
skriver HD att vad som d&r att anse som tillatet dock ocksa kan ga langre &n
vad som ryms inom samtyckesregleringen. Detta da det som &r forenligt
med spelets regler blir ansvarsfritt pa grund av samtyckesregeln men att
aven sadant som gar utéver detta, men &r naturligt forbundet med idrotten,
maste tillatas. Har skriver HD: “Tillatligheten betraffande garningar som
foretas inom ramen for spelet - i mening av att de ar naturliga och darmed
parakneliga i detta - maste darfor i inte obetydlig utstrackning grundas pa en
sarskild for idrotten tillskapad undantagsregel, som ytterst bygger pa det
samhaélleliga intresset av idrottsutévning. En sadan regel bor formuleras sa
att ocksa sadana handlingar som visserligen inte ar tillatna med stod av
deltagande spelares samtycke (jfr 24 kap. 7 § brottshalken), men som &nda
sker inom spelets ramar, &r att anse som tillatna”.*® HD:s slutsats i detta fall

ar dock att de aktuella garningarna gar utéver vad som kan tillatas.

4.2 BDSM som socialadekvat

Nér principen om social adekvans omnamndes i forarbetena till
samtyckesregleringen raknade man med att det skulle komma att uppsta fler
situationer dar ansvarsfrihet borde intraffa utan stod i lag.*® Forekomsten av
omraden dar en sadan sarskild undantagsregel motiverades med att “vissa
regel6vertradelser ar godtagna i samhéllet”.>® Om ansvarsfriheten inom
idrottsutévning skrev man att forekomsten av detta “’beror naturligtvis pa att

utdvning av sport allmént sett varderas positivt och att intresset av att

47 NJA 2018 s. 591, p. 15.
48 NJA 2018 s. 591, p. 19.
49 SOU 1988:7 s. 128.

5 Prop. 1993/94:130's. 41.
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manniskor deltar i organiserad idrottsutdvning far vagas mot intresset att

skydda mot uppkomsten av personskador”®L,

Vilken relevans har da detta for bedémningen av vald inom BDSM? Om
man ansag BDSM vara en sadan kontext som uppfyller kraven for social
adekvans, skulle detta kunna paverka vad som bedéms som tillatet. Som
Linnea Wegerstad skriver i sin artikel i detta &mne: ”Att betrakta BDSM
som ett sadant saromrade skulle ocksa kunna innebaéra att i fall da giltigt
samtycke konstateras, men skadorna beddéms vara av varre &n vad som ryms
inom normalgraden av misshandel, skulle ansvarsfrihet kunna beviljas

utifran social adekvans”.5?

4.2.1 BDSM som lek

| ett av de tidigare refererade malen om BDSM, mal B 267-13, var ett
hovrattsrad skiljaktigt och ansag att atalet borde ha ogillats. Denne resonerar
i sin skiljaktiga mening kring det som sagts i forarbeten och praxis om att
samtycket saknar betydelse vid allvarligare valdsutévning, och skriver:
”Enligt min mening maste den bilden vara starkt férenklad eller bara avsedd
att galla nar det rér sig om gatuslagsmal och andra fall av misshandel.”®
Hovréattsradet drar har paralleller till det mycket allvarliga vald som
forekommer i andra kontexter, exempelvis kirurgi och sport, som anda anses
tillatet utifran social adekvans. Han namner bade for- och nackdelar med att
dessa olika situationer jamfors men anser att *’[s]lutsatsen maste anda bli att
vi godtar en mer omfattande valdsutévning vid sexuella spel och lekar,
sasom BDSM-rollspel, &n vad vi gor vid en 6msesidig gatuuppgorelse”>4,
Angaende atalet i fraga ansag hovrattsradet att valdet inte gatt ~langre an
vad som [malsaganden] hade att forvanta sig inom ramen for det spel hon

frivilligt deltog i”*®, och att det saledes borde varit ansvarsfritt. | och med de

51 SOU 1988:7 s. 137-138.
52 Wegerstad (2012) s. 260.
53 Hovratten for Ovre Norrland, dom 2013-09-04 i mal nr B 267-13 s. 41.
54 Hovratten for Ovre Norrland, dom 2013-09-04 i mal nr B 267-13 s. 42.
55 Hovratten for Ovre Norrland, dom 2013-09-04 i mal nr B 267-13 s. 42.
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paralleller som i resonemangen dras till sport och medicin blir det tydligt att
detta ar en argumentation om social adekvans. En sadan jamférelse gors
ocksa i Wegerstads artikel dar hon skriver om att jamfora BDSM med en
lek, och att samtycke i sddana kontexter, pa samma satt som inom idrott,
ldmnas till utdvandet av BDSM under en tidsperiod och inte till varje

enskild handling.>®

4.2.2 Vardet av BDSM

En forutsattning for att BDSM skulle kunna bedémas som socialadekvat &r
dock att ratten anser sexualiteten vara nagot som “allmént sett varderas
positivt” >, omfattas av ”samhalleligt intresse®® eller av andra skl ar ett
sadant “annat intresse som bor séttas fore”>®. Som HD uttalade i NJA 2018
s. 591: ”Lé&ran om social adekvans bygger alltsa pa allméanna évervaganden
om vad som fran samhéllelig synpunkt kan anses vara 6nskvart eller
tolerabelt.”® | flera av de refererade réttsfallen tas i
forsvarlighetsbedémningen hansyn till sexuell njutning®®, sexuell
tillfredsstallelse®? och sexuella syften med géarningen®. Har tillméts alltsa
sexualiteten ett sadant varde som i och for sig skulle kunna motivera en
tillampning av principen om social adekvans. Nar Petter Asp i boken Sex
och samtycke resonerar kring vald inom BDSM anser han att méjligheten att
samtycka bor vara storre i sexuell kontext da *’ratten att utéva sin sexualitet
bor anses ha ett inte obetydligt varde®*. Asp skriver vidare: ”For att sétta
katten pa bordet kan man stélla sig fragan om det &r legitimt att bestraffa ett
par som glada och néjda kommer ut fran sovrummet efter att ha idkat

okonventionellt sex innehéllande inte obetydliga valdsinslag.”®

% Wegerstad (2012) s. 260.

57 SOU 1988:7 s. 137-138.

58 NJA 2018 s. 591, p. 10.

59 NJA 1997:108 s. 636, s. 642.

60 NJA 2018 s. 591, p. 11.

61 Se Hovratten dver Skane och Blekinge, dom 2011-09-21 i mal nr B 2802-10.
62 Se Hovrétten for Ovre Norrland, dom 2013-08-22 i méal nr B 362-13.

63 Se Svea hovréatt, dom 2013-04-05 i mal nr B 5303-12.

64 Asp (2010) s. 161.

65 Asp (2010) s. 162.
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4.2.3 Forekomsten av BDSM

I beddmningen i NJA 1997:108 s. 645 tycks domstolen ha tagit hansyn till
att garningarna varit vanligt forekommande under en langre tid och att de
ocksé har 6kat.% I NJA 2018 s. 591 s for hovratten ett liknande
resonemang om att regelovertradelser som asamkar skador ar vanligt
forekommande inom vissa sporter och att detta kan medfora att
forverkligandet av sédana risker kan utesluta straffrattsligt ansvar.®” Hur
vanligt forekommande ar da BDSM? Det finns flera forskningsstudier som
ror praktiserandet av BDSM. En svensk studie fran 1996 visade att ungefar
tva procent av befolkningen utévar BDSM, och liknande resultat fick en
australiensisk studie fran 2008.% Den storsta sidan for BDSM i Sverige,
Darkside, hade 2017 néra pa 150 000 medlemmar.®

56 NJA 1997:108 s. 636, 5. 643—644.
7 NJA 2018 s. 591, s. 594,

88 Carlstrém (2016) s. 28.

% Darkside (2018).
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5 Analys

Efter att ha undersokt amnet utifran mina fragestallningar ar svaren i viss
utstrackning fortfarande oklara. Den forsta fragestallningen om rattslaget for
vald inom BDSM, kan besvaras genom att siga att det d&nnu inte &r helt
tydligt. Det finns definitivt delar dar konsensus rader, som for ringa
misshandel och grov misshandel, men dven delar dar det rader oklarheter,
som hur ett sexuellt syfte paverkar forsvarlighetsbedémningen. Klart ar
dock att vagledning behévs och att det ar av intresse for rattsutvecklingen att

HD provar fragan.

Den andra fragestéllningen, om hur BDSM kan komma att bedémas
fortsattningsvis, har i viss man ett tydligare svar. Det gar att finna goda skal
for att 6vervéga att inkludera BDSM i de kontexter som omfattas av social
adekvans. Bland dessa skél finns bland annat de paralleller som gar att dra
till idrottsutévning och det faktum att BDSM ér en inte helt ovanlig sexuell
praktik. Vérdet av den relevanta verksamheten framstar dock som det
primara nar ratten beddmer om nagot bor anses som socialadekvat, och
ratten tycks, nér de tar upp detta i forsvarlighetsbedémningen, anse att
sexualiteten har ett rattsligt erként varde. | och med detta synes en
rattsutveckling innebdrande att BDSM ges den sérstélining som social

adekvans innebdr inte ogrundad.

Avslutningsvis anser jag att de intressen som av samhaéllet och
rattsordningen tillméats varde bor aterspegla inte enbart samhallet i stort,
utan dven de grupper som pa olika satt utgors av en minoritet. Vad som kan
anses vardefullt och viktigt ar nagot som varierar saval mellan individer som
over tid. Det ligger pd samhéllets, och i forlangningen rattens, ansvar att se
till att &ven mindre vanligt forekommande intressen erkanns och ges

betydelse.
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