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Summary

The purpose of this thesis is to clarify the amount of physical harm a person
can legally consent to while exercising the practice ’'BDSM’, which further
includes the question whether a person can give legal consent to be inflicted
more physical harm than is allowed according to Swedish criminal law, by
referring to a doctrine on ’Social adequacy’. Initially, a legal dogmatic
method has been used to establish the applicable law on criminal liability, the
grounds for discharge, consent and assault. Since the issue of BDSM in
relation to legal consent and Social adequacy is relatively unexplored in the
Swedish legal system, and there is a lack of preliminary rulings from the
Supreme Court on BDSM practice in relation to the discharge of consent, both
an empirical method and a forensic method were used to analyse five lower
court decisions. The courts’ decisions clarified which factors they consider in
their assessment of consent, what objections the defendant makes about the
practice of BDSM and whether the decisions provide any legal predictability
for the individual. The forensic method was also used to enable discussions
about consent, BDSM and Social adequacy. Furthermore, the forensic method
was used to discuss whether the motives behind the limit of consent could be
paternalistic, and whether BDSM can be regarded as a sexuality and thus
constitute a protected interest. Based on the findings it was concluded that:
the court in every individual case decide the legal limit of a given consent,
that the application of law is unpredictable for individuals, and that the courts
must obtain more knowledge about the norms that prevail within BDSM to
generate more predictable decisions. In addition, it was concluded that some
support in considering BDSM- practice as a sexuality and an interest of
protection exists, and that certain BDSM- practices can be considered as
’Play’ and thus entail that certain infliction of harm extending beyond the
consent limit can be regarded as socially adequate. Finally, it was also
concluded that the assessment of whether the consent limit is paternalistically
justified or not, depends on whether a person considers the concept

’Paternalism’ to include infliction of harm upon another or not.



Sammanfattning

Uppsatsen syftar till att klargéra hur mycket fysisk skada en person kan lamna
ett ansvarsbefriande samtycke till vid BDSM-utévning, samt om BDSM-
utdvning som stracker sig utdver gransen av vad som &r mojligt att lamna ett
ansvarsbefriande samtycke till, kan verka ansvarsbefriande med stéd av laran
om social adekvans. Inledningsvis har en rattsdogmatisk metod anvants for
att faststalla géallande ratt om straffansvar, ansvarsfrihetsgrunden samtycke
och misshandel. Eftersom fragan om BDSM, ansvarsbefriande samtycke och
social adekvans &r relativt outredd i svensk ratt samt eftersom det saknas
prejudicerande avgoranden fran HD om BDSM-utévning i relation till
ansvarsfrihetsgrunden samtycke, anvandes aven en empirisk metod och en
rattsanalytisk metod for att studera fem underrattsavgoranden.
Rattsfallsstudien klargjorde vilka faktorer domstolarna tar hansyn till i sin
samtyckesbeddmning, vilka invandningar den tilltalade gér om BDSM-
utdvning, samt om avgorandena ger nagon rattslig forutsebarhet for den
enskilde. Den rattsanalytiska metoden anvandes &ven for att mojliggora
I6pande diskussioner om samtycke, BDSM och social adekvans. Vidare
anvandes den rattsanalytiska metoden for att diskutera huruvida motiven
bakom samtyckesgransen &r paternalistiskt grundande, samt om BDSM kan
betraktas som en sexualitet och utgdra ett skyddsintresse. Av uppsatsens
redogorelser drogs slutsatsen att domstolarna i det enskilda fallet avgor var
samtyckesgransen gar, att rattstillampningen ar oférutsebar for den enskilde
och att domstolarna maste erhalla mer kunskap om normer som harskar inom
BDSM for att kunna utforma mer forutsebara avgoranden. Dartill
konstaterades det att det finns visst stod for att betrakta BDSM-utévning som
en sexualitet och ett skyddsintresse, samt att viss BDSM-utvning kan
betraktas som lek och darmed medfora att tillfogande av skada som stracker
sig utdver samtyckesgransen betraktas som socialadekvat. Avslutningsvis
konstaterades &ven att beddmningen om huruvida samtyckesgransen ar
paternalistiskt motiverad beror pa om en person anser att begreppet, utover

sjalvskada, aven omfattar tillfogande av skada pa annan.
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1 Inledning

1.1 Introduktion till amnet

| 24 kap. 7 § brottsbalken (1962:700), hadanefter ”BrB”,

regleras den allmanna ansvarsfrihetsgrunden samtycke. Bestammelsen
innebar att en garning som beddmts vara otillaten, anda kan foranleda
ansvarsfrihet for garningspersonen om den som utsatts for den otillatna
garningen lamnat sitt samtycke till att utséttas for garningen och gérningen
med hansyn till den skada, krankning eller fara som den medfor, dess syfte

och ovriga omstandigheter ar forsvarlig.t

| forarbetena till 24 kap. 7 § BrB har det diskuterats att det vid uppsatligt
tillfogande av kroppsskada bor genomforas en gransdragning for samtyckets
ansvarsbefriande verkan. I normalfallet bor gransen dras mellan ringa
misshandel och misshandel av normalgraden.? Betraffande
misshandelsbrottet har det uttalats att ett ansvarsbefriande samtycke till
smarta eller ringa skada kan lamnas, men att det vid allvarligare skador som
huvudregel inte intrader ndgon ansvarsfrinet. Om garningen daremot har ett
godtagbart syfte kan dven ett ansvarsbefriande samtycke lamnas till skador

som &r mer 4n ringa.®

Samtyckesbestdmmelsen blir sirskilt intressant i forhallande till "BDSM”,
som ar ett samlingsbegrepp for olika, ofta sexuella, former av beteenden och
uttryck som innebdr att samtyckande personer gemensamt soker
valbefinnande genom olika former av maktutbyten.* Méanga ganger kan
BDSM-utévning ndmligen innefatta praktiker som 6verskrider den i
forarbeten diskuterade samtyckesgransen. Det innebér saledes att
samtyckande parter inte kan l&mna ett ansvarsbefriande samtycke till en viss

1 Se 24 kap. 7 § BrB.

2 Prop. 1993/94:130 s. 37 ff.

3 Prop. 1993/94:130 s. 38.

4 RFSU (2008) s. 3; jfr. Carlstrom (2016) s. 16; jfr. Darkside (u.d).



mangd av vald inom ramen for BDSM-utévning, och att deras utdvning i
stéllet anses utgdra ett brott, som exempelvis misshandel. Att samtyckande
individer inte rattsligt kan samtycka till ngot som de vill uppleva
tillsammans, 6ppnar upp for fragan om hur rattssystemet betraktar en
individs sjalvbestammanderatt i forhallande till misshandel och om en sadan
samtyckesgrans som foretagits i forarbeten i sjalva verket kan utgora
paternalistisk kriminalisering. | doktrin och rattspraxis har det &ven
diskuterats om vidtagna géarningar som stracker sig utover ett givet
samtycke kan betraktas som tillatna med stod av att de betraktas som
socialadekvata. Om gérningar foretagna inom BDSM-utdvning betraktas
som socialadekvata finns det en mojlighet att BDSM-utdvning som stracker
sig 6ver samtyckesgransen inte anses utgora ett brott. Huruvida sa kan vara
fallet &r oklart och &ven om BDSM-utdvning diskuterats flitigt i
massmedia®, artiklar® och underréttspraxis’ under flera rs tid, har HD
fortfarande inte beviljat ett provningstillstand for att diskutera fragan om
BDSM, ansvarsbefriande samtycken och social adekvans.® HD har heller
inte motiverat varfor fragan ej utretts.? BDSM-utdvare befinner sig saledes i
ett rattsligt limbo om hur mycket vald en utdvare kan lamna ett
ansvarsbefriande samtycke till vid BDSM-utévning, nagot som leder in pa

vad forevarande uppsats avser att besvara.

> Se exempelvis Falk (2013); Rydhagen (2014).

& Wegerstad (2012).

7 Se exempelvis Hovratten dver Skéane och Blekinge i mal B 2802-10; HovR Vistra Sverige
i méal B 3687-11; Umeé Tingsratt i mal B 2505-12.

8 Se exempelvis Hariz (2015).

% Se slutligt beslut i mal B 4609-15.



1.2 Syfte och fragestallningar

Det dvergripande syftet med uppsatsen &r att klargéra hur mycket fysiskt
vald en person kan lamna ett ansvarshefriande samtycke till vid BDSM-
utévning, samt normativt beddma om BDSM-utévning som stracker sig
utéver samtyckesgransen?® kan vara ansvarsbefriande enligt ldran om social
adekvans. Syftet ar dven att forsta varfor det finns en viss grans for
samtyckets ansvarsbefriande verkan och hur avsaknaden av ett
prejudicerande avgorande fran HD om BDSM, samtycke och social

adekvans paverkar den rattsliga forutsebarheten.

For att kunna besvara syftet har fyra huvudfragestallningar med

delfragestallningar formulerats som lyder:

I.  Hur ser den rattsliga regleringen av straffansvar, misshandel och
ansvarsbefriande samtycke enligt 24 kap. 7 8 BrB ut och hur
forhaller sig BDSM-ut6vning till det ansvarsbefriande samtycket i

24 kap. 7 8 BrB och laran om social adekvans?

Il.  Vilka rattsliga och faktiska faktorer tar underratter hansyn till i
bedémningen av samtyckets ansvarsbefriande verkan i
misshandelsmal med BDSM-inslag och vilka invandningar om
BDSM-utévning gor den tilltalade i misshandelsmal med BDSM-
inslag?

a. Overensstammer underratternas samtyckesbeddmningar med

varandra, forarbeten, doktrin och lagtext?

1. Vilka skyddsintressen foregar samtyckesgransen och kan BDSM
betraktas som en sexualitet och utgora ett skyddsintresse?
a. Utgor motivet bakom samtyckesgransen paternalistisk

kriminalisering?

10 Se definition i forkortningsforteckningen.



IV.  Hur paverkar avsaknaden av ett prejudicerande avgorande om
samtycke, BDSM och social adekvans den rattsliga forutsebarheten?

1.3 Begreppsapparat

For att kunna forsta uppsatsens fortsatta redogadrelser for BDSM-utévning ar

kunskapen om dessa begrepp nédvandiga.

1.3.1 BDSM

Som ovan namnt i inledningen &r BDSM ett samlingsbegrepp for olika, ofta
sexuella, former av beteenden och uttryck som star for Bondage, Discipline,
Dominance/Submission och Sadism/Masochism.!! BDSM innebér att
samtyckande personer gemensamt soker vélbefinnande genom olika former
av maktutbyten.*? Huruvida en person definierar sig som en BDSM-utévare
eller ej varierar, och det finns saledes personer som utévar samma praktiker
utan att bendmna det som BDSM. Det rader dven oklarheter om vilka
aktiviteter som ska anses utgdra en BDSM-praktik. Gransen mellan vad som

ar BDSM, hérdhant sex eller dominanssex ar saledes flytande.*3

B = Bondage handlar om att begransa nagons rorelsefrihet fysiskt eller
psykiskt. Den fysiska begransningen kan innebéra att nagon binder en
person med exempelvis rep, handbojor och tvangstréjor, medan den

psykiska begransningen kan innebéra att ndgon ger kommandon till en

annan person, eller kontrollerar dennes synintryck med en égonbindel.*

D= Disciplin handlar om att utdva kontroll och styrning genom att bestraffa
eller belona olika beteenden. Disciplin kan darfor innebéra att nagon lattar
pa ansvarskanslan éver sig sjalv och i stallet satter sin tillit till nagon annan,
eller att nagon tar ansvar och kontrollerar en annan person. | praktiken kan

utlevandet av disciplin ske genom genomférande av olika rollspel som

1 RFSU (2008) s. 3; jfr. med Carlstréom (2016) s. 16.
12 RFSU (2008) s. 3; Darkside (u.3).

13 Carlstrom (2016) s. 18.

14 RFSU (2008) s. 7.



framhaver auktoritet respektive uppfostringsbehov.™®

D/S= Dominance and Submission (dominans och underkastelse). Dominans
innebar att ndgon intar en bestammande eller styrande roll och dominerar
nagon eller nagra andra, fysiskt eller psykiskt. Vid fysisk dominans forsoker
den dominante med fysisk handgriplighet fa den undergivne att lyda hen.
Psykisk dominans handlar mer om mental kontroll och kan exempelvis
innebdra att deltagarna kommer 6verens om sarskilda tilltal eller sérskilda
beteenden. For att forstarka bilden av den dominante som maktfullkomlig
och styrande, forekommer det att undergivna deltagare kallar den dominante
for ”Mistress”, ”Master”, ”Herre” eller Fru”.'® Den undergivna intar en
undergiven stallning i férhallande till dominantens vilja och kontroll.
Undergivenheten kan utévas bade fysiskt och psykiskt och kan vara en del
av en livsstil eller bara nagot som en person vill utéva vid dverenskomna

tillfallen.t’

S/M= Sadomasochism &r en sexuell 1aggning som innebér att en person
njuter av att ge eller ta emot smarta i sexuella sammanhang. Njutningen av
att ge smarta kallas sadism medan njutningen av att ta emot smérta kallas
masochism. Somliga &r ute efter kdnslan av smarta medan somliga ar ute
efter den endorfinkick som kan uppkomma nar kroppen reagerar pa smartan.
Idag &r det vanligt att ordet ”SM anvénds som en synonym till
samlingsbegreppet "BDSM”.8

15 RFSU (2008) s. 9.

16 RFSU (2008) s. 10.
17 RFSU (2008) s. 12.
18 RFSU (2008) s. 14



1.3.1.1 Edgeplay

Betraffande uppsatsens syfte om hur mycket vald en person kan lamna ett
ansvarsbefriande samtycke till, bor ett kontroversiellt leksatt inom BDSM
omnamnas. Leksattet kallas ”Edgeplay” och innebdr att deltagarna tar
extrema risker i forhallande till de risker som tas vid vanligare
BDSM-utdvning.t® Edgeplayers anses agera pa gransen mellan samtyckt
sadomasochism och 6vergrepp.?° Edgeplay kan innefatta véldtiktslekar,
incestlekar, eller lekar med knivar, blod och andningskontroll. Oftast
betraktar BDSM-samfundet dessa sorter av Edgeplay som osunda och de
brukar inte utévas pa publika BDSM-klubbar.?! Edgeplayers leker pa
gransen mellan samtycke och icke-samtycke genom att under en pagaende
scen utmana framforhandlade granser eller agera pa ett satt som inte varit
overenskommet.?? | sammanhanget bor det dock fortydligas att en
Edgeplayer enbart leker pa granserna eftersom hen byggt upp ett fortroende
med sin partner om att det &r acceptabelt.?® En deltagare som struntar i
granserna eller utmanar granserna i franvaron av ett férhallande dar det

beteendet ar tillatet, anses inte vara en Edgeplayer.?

19 Profossghg (u.d).

20 Newmahr (2011) s. 147.
2L Newmahr (2011) s. 142.
22 Newmahr (2011) s. 150.
23 Newmahr (2011) s. 150.
24 Newmahr (2011) s. 150.

10



1.3.2 Overhangande koncept inom BDSM

Nedan redogors for tre alternativa koncept inom BDSM som bor beaktas vid
BDSM-utdvning. Koncepten 6verlappar varandra i viss man och formedlar
samtyckets vasentliga roll inom BDSM-ut6vning.

1.3.2.1 SSC

”SCC” star for ”Safe, Sane and Consensual” (séker, sunt, samtyckande) och
representerar de 6verhangande principer som bor beaktas vid BDSM-
utévning. Begreppet myntades av aktivisten David Stein och anvandes for
forsta gangen i augusti 1983 i en rapport frin GMSMA-kommittén.® SCC
blev en slogan for sadomasochistiska lader- och fetischgruppen ar 1987 i
paraden for homosexuellas rattigheter i Washington.?® Darefter spreds
begreppet 6ver hela varlden. Det finns flera definitioner av SSC?’, men
grundaren Stein har uttryckt stod for en definition som utvecklats av
GMSMA:s styrelseledamot Gil Kessler. Det ar Kesslers och Steins

definition jag kommer anvanda mig av for att beskriva SSC nedan.

Innebdrden av konceptet ’saker” &r subjektivt bestamd, eftersom vad som
anses sékert varierar fran individ till individ.?® Generellt sett innebar
konceptet “’saker” att de inblandade parterna har full insikt om de risker som
aktiviteterna kan innebara. En deltagare maste saledes vara ansvarsfull,
medveten och vidta forsiktighetsatgarder i utdvningen. Kessler har beskrivit
”séker” som kunskap om sin utrustning, hur den ska anvandas samt kunskap

om sin partner for att bibehalla partnerns psykologiska- och fysiska hélsa.?®

25 Gay Male S/M activists.

% Stein (2000).

27 Se Stein (2000) med hanvisade forfattare.
28 Jfr. Gronli Rosten (2019) s. 38.

29 Newmahr (2011) s. 146; jfr. Stein (2000).

11



Avslutningsvis innebir konceptet ’sunt” att partners maste kunna skilja pa
fantasi och verklighet, och ”samtycke” innebdar att partners respekterar

varandras granser. Ett samtycke kan alltid atertas.*°

1.3.2.2 RACK

Begreppet "RACK” myntades av Gary Switch och stéar for ”Risk-Aware
Consensual Kink”. RACK skapades som en motreaktion till SSC som
ansags exkludera mer riskfyllda typer av lekar som innefattade mer

fysiska- eller psykologiska risker. Switch menade att begreppet SSC var
bristfalligt konstruerat eftersom BDSM-utévning inte kan vara helt sakert,
precis som att riskfyllda sporter som exempelvis bergsklattring inte kan vara
helt sakra. Switch uttryckte att BDSM-ut6vning i stallet borde utga fran ett
begrepp baserat pa riskmedvetenhet och att BDSM-ut6vning likt andra
riskfyllda sporter bor identifiera och minimera riskerna genom att studera,

trana och praktisera.3!

Ké&rnan inom RACK &r densamma som inom SSC, ndmligen det givna
samtycket. Darutéver bygger RACK pa parternas medvetenhet om
aktiviteternas eventuella risker, vilket forutsatter att de samtalat om de
foreslagna aktiviteterna och slutligen kommit 6verens om hur de avsett att
hantera riskerna. Vid foérhandlingen maste parterna haft formaga att skilja pa
fantasi och verklighet, eftersom det ar vasentligt att personen forstar vilka

risker hen samtycker till i verkligheten.®2

RACK skiljer sig fran SSC aven i det avseende att Switch genom tillagget
av ordet ”Kink” i begreppet, betonat vad en person ska vara riskmedveten

om.%

%0 Stein (2000) — Uttalande av Gil Kessler.
3L Williams D.J (2014) s. 4.

32 Switch (2001).

33 Switch (2001).

12



1.3.2.34C

PhD DJ. Williams har erbjudit ett alternativ till SSC och RACK som kallas
”4C”. 4C star for ”Caring, Communication, Consent and Caution” och
representerar fyra viktiga delar av férhandlingsprocessen som foregar
BDSM-utdvning. Samtliga delar &r emellertid sammanlénkade med
varandra och inbdrdes paverkade av varandra. Williams menar att bade SSC
och RACK har konceptuella och praktiska begréansningar och att ett av
syftena med 4C &r att betona samtycket som grundstenen inom BDSM-
utdvning. Det ar samtycket som skiljer BDSM fran vald och andra
overgrepp.3* Darutdver anges kommunikation som grundldggande inom
BDSM, eftersom parterna maste forstd varandras preferenser, identiteter och
behov fore-, under-, och efter en session. Aven formagan att visa omtanke
for varandras sexualiteter &r av storsta vikt inom BDSM-utdvning och

skapar sikerhet, respekt och tillit i relationen.®

Den sista bestandsdelen av 4C hanfor sig till vidtagande av forsiktighet.%
Konceptet paminner om riskmedvetenhetsbegreppet inom RACK men tillater

en bredare tolkning.%’

34 Williams D.J (2014) s. 3.
35 Williams D.J (2014) s. 5.
36 Williams D.J (2014) s. 9.
37 BDSM-institutet (2015).

13



1.4 Teoretiska utgangspunkter

For att kunna besvara uppsatsen syfte kravs det att uppsatsen utgar ifran tre
utgangspunkter: rattssakerhet, kriminaliseringsgrunder och paternalism.

Utgangspunkten i rattssékerhetsbegreppet gors for att kunna diskutera hur
avsaknaden av ett prejudicerande avgoérande pa omradet paverkar
forutsebarheten fér den enskilde om hur hen ska agera i fragor om samtycke
och BDSM. For att forsta varfor det finns en grans for samtyckets
ansvarsbefriande verkan, kravs det dven att uppsatsen tar utgangspunkt i
grunder for kriminalisering, paternalistisk kriminalisering och

skyddsintressen.

1.4.1 Rattssakerhet

Utgangspunkten for uppsatsen ar att ett prejudicerande avgorande fran HD
kan underlatta gransdragningsproblematiken mellan samtycke till BDSM-
utdvning och osamtyckt valdsutévning. Utgangspunkten ar dven att
rattspraxis fran underratterna bor ge mer forutsebarhet, dven om forarbeten
och doktrin uttryckt att gransdragningen for samtyckets ansvarsbefriande
verkan ska goras utefter omstandigheterna i det enskilda fallet.

Exakt vad rattssakerhet innebdr ar omstritt och det saknas en officiell
definition.® Darfor bor det vid anvandande av rattssikerhetstermen
faststallas en viss klarhet och precision av termens betydelse.® I doktrin
uppges forutsebarhet vara en vésentlig del av rattssakerhetsbegreppet och
det ar dven forutsebarhetsbegreppet som kommer asyftas nar rattssakerhet
namns i uppsatsen.*® Kravet pa forutsebarhet innebér att rattskipning och
myndighetsutévning ska utforas pa ett forutsebart satt med stod av
rattsreglerna, i syfte att skydda medborgarna fran godtycklig

maktutévning.*! | ett demokratiskt samhalle ska den enskilde kunna forutse

38 Peczenik (1995) s. 89; Frandberg (2005) s. 283.

39 Frandberg (2005) s. 285.

40 Peczenik (1995) s. 90; jfr. Stromholm (1988) s. 394; Frandberg (1982) s. 41.
41 Peczenik (1995) s. 51.
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de rattsliga besluten och déarfor ar forutsebarhet fundamentalt for
demokratin.*? Forutsebarheten framjas av att rattsreglerna tillampas pa ett
Oppet satt, innebarande att rattsinnehallet ar publicerat, offentliggjort och
tillgangliggjort for individer som vill ta del av innehallet utan dréjsmal, och
att domstolarna offentliggér alla relevanta skl for sina avgoranden.®®
Forutsebarheten framjas dven av att rattssystemet har klara och adekvata
regler som den enskilde kan forvantas tillampas korrekt av rattstillamparna.
En individ maste med andra ord kunna lita pa innehallet i reglerna, vilket
aven inkluderar att rattsreglerna har en viss stabilitet 6ver tid.** Ju mer
exakta och generella rattsreglerna ar, desto mer aterspeglar de principen om
likhet infor lagen. Regler som &r vaga, mangtydiga och komplicerade
forsvarar forutsebarheten. Som exempel kan namnas generalklausuler som
ar vaga och 6ppna och darmed nastan innehallslosa. Det lamnas till
rattstillamparna att sta for rattsbildningen.*® Peczeniks uppfattning &r att
rattsliga defekter som oklar lagstiftning kan lakas om det finns
valformulerad rattspraxis som darmed gor den juridiska argumentationen
forutsebar och icke godtycklig.*® Frandberg daremot forhaller sig kritisk till
att prejudikat och férarbeten kan gynna forutsebarheten eftersom prejudikat
oftast avser speciella omstandigheter och att tillgang till samma férarbeten
inte foranleder att den enskilde kan forutse hur en domare kommer tolka
materialet. Sammantaget menar Frandberg att lagtexten ar den enda palitliga
rattssakerhetsgarantin, men podngterar samtidigt att fullstandig rattssékerhet

aldrig kommer uppnas och heller inte &r 6nskvart.*’

Utdver forutsebarhetskravet bestar rattssakerhetsbegreppet dven av en etisk
del, innebarande att domstolar och andra myndigheter utéver hénsyn till
forutsebarhet &ven bor beakta andra etiska varden i konkreta

beslutssituationer.*® Enligt Axberger och Peczenik bor etik tolkas i

42 peczenik (1995) s. 90.

43 Peczenik (1995) s. 54; Frandberg (2005) s. 292.
4 peczenik (1995) s. 53.

4 Peczenik (1995) s. 90.

46 Peczenik (1995) s. 49.

47 Frandberg (2005) s. 290-291.

48 Peczenik (1995) s. 92.
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vidstrackt bemarkelse och omfatta allt som &r gott for manniskor. Som
exempel anges ekonomiska, miljopolitiska, fordelningspolitiska och andra

rattspolitiska vérderingar.*®

1.4.2 Kriminaliseringsgrunder och
skyddsintressen

Kriminalisering innebér att en garning beldggs med ett straff och inbegriper
politiska 6vervaganden i det avseende att vad som utgor ett brott varierar
fran samhalle till samhalle utifran det rddande politiska l4get.>® Riksdagen &r
det enda organ som kan kriminalisera och gor detta genom lag.

2 kap. regeringsformen (1974:152), ”RF”, Europeiska konventionen om
manskliga rattigheter, ’ZEKMR?”, yttrandefrihetsgrundlagen (1991:1469),
”YGL”, och tryckfrihetsforordningen (1949:105), ”TF”, utgor

begransningar for vad som kan kriminaliseras.®!

Syftet med kriminalisering ar att avskracka manniskor fran ett visst beteende
genom att kriminalisera oonskvarda garningar och darmed motivera
personer att utfora dnskvirda garningar.>> Om en sadan paverkan kommer
fran myndigheter eller politiska organ, kallas paverkan formell, social
kontroll.>® Kriminalisering ar saledes en form av formell, social kontroll
som sker genom straffhot och har ett allméanpreventivt syfte som realiseras
pa olika satt genom exempelvis avskrackning, moralbildning eller
vanebildning.>* Straffhot har genom sin existens en moralbildande- och
vanebildande inverkan pa samhallsmedborgarna. Om normer om vad som
anses forkastligt blir privatiserat inom grupper som familj, skola och arbete

kallas det informell, social kontroll. Dartill har kriminalisering en expressiv

49 Peczenik (1995) s. 92-94; jfr. Axberger (1988) s. 146.
0 Asp m.fl. (2013) s. 30.

51 Asp m.fl. (2013) s. 38.

52 Jareborg (2001) s. 47; jfr. Asp m.fl. (2013) s. 34.

53 Asp m.fl. (2013) s. 32-33; jfr. Jareborg (2001) s. 46.
% Asp m.fl. (2013) s. 33-34.
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funktion i det avseende att kriminalisering av en garning gor att den utpekas
som socialt forkastlig.>

Som huvudregel bor kriminalisering framst forekomma for att forhindra
skada mot enskilda, allmén verksamhet och vérdefulla gemensamma
institutioner. Kriminalisering bor inte enbart forsoka forhindra att en annan
person upplever obehag som inte &r skada, eller férhindra att en person
tillfogar sig sjalv skada (paternalism). Kriminalisering bor heller inte enbart
forhindra att nagon framtvingar forbattring enbart for sig sjalv, att nagon
framtvingar forbattring enbart for andra, eller férhindra enbart osedligt
beteende eller etikettsbrott.>® Som en tumregel bér kriminalisering vara den
sista utvéagen (lat: ultima ratio) for att hantera de mest forkastliga
gdrningarna i samhallet, eftersom straff utgor en kraftig samhallsreaktion.®’
Kriminalisering bor darfor forekomma for garningstyper som ar straffvarda,
vilket innebar att det ska finnas goda skél for att straffbeldgga
garningstypen.®® | bedémningen av huruvida en géarningstyp &r straffvérd
eller ej bor hansyn tas till den skada, krdnkning eller fara som gérningen
inneburit, vad den tilltalade insett eller borde insett samt de avsikter eller
motiv hen haft.>® Hansyn bor dven tas till om en kriminalisering skulle vara
effektiv och om kriminalisering avser att skydda ett sarskilt skyddsvart
intresse som exempelvis liv, halsa, handlingsfrihet och rérelsefrihet.®°

2 kap. RF kan ge viss ledning i vilka intressen som kan anses vara

tillrackligt skyddsvarda for att kriminalisering ska aktualiseras.

Skyddsintressen eller skyddsobjekt ar de varden och intressen som
straffbestdmmelserna avser att skydda och de har en avgérande roll vid
gruppering av brottstyper, lagtolkning och rattstilldmpning. Det ar
skyddsintressena som avgor om ett brott kategoriseras som brott mot

enskild, allménheten eller staten. Det rader dock ingen entydig konsensus

5 Asp m.fl. (2013) s. 35.

6 Asp m.fl. (2013) s. 41; Jfr. SOU 2013:38 s. 484.
57 Asp m.fl. (2013) s. 53; Lernestedt (2003) s. 15.
58 Asp m.fl. (2013) s. 40.

5929 kap. 1 § BrB.

0 Asp m.fl. (2013) s. 40.
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om vilka intressen som ar skyddsvarda eller vilken inb6rdes rangordning
som rader mellan skyddsintressena.®! Det finns emellertid en viss
Overensstdammelse om att manskligt liv uppfattas som det hogsta
skyddsvardet.5? | uppsatsen kommer skyddsintresset for manskligt liv

berdras, samt huruvida sexualitet kan utgdra ett skyddsvért intresse.

I beddmningen om kriminalisering ska forekomma bor &ven hansyn tas till
missbruksmaojligheter samt hur nara garningstypen star ett skyddsintresse. Ju
narmre garningstypen star ett visst skyddsintresse, desto storre skal finns for
att kriminalisera garningstypen.®®

1.4.2.1 Juridisk paternalism

Med paternalistisk lagstiftning avses kriminalisering av garningar som riktar
sig mot en samtyckande person.®* Som huvudregel bor paternalistisk
kriminalisering inte férekomma. Undantagsvis menar Jareborg att
kriminalisering bor kunna férekomma i situationer dar bruk av lindrigt
tvang gentemot en person valdigt effektivt kan minska riskerna for allvarliga

skador, som exempelvis bilbaltestvang.®®

Juridisk paternalism bygger pa principen att kriminalisering alltid ar en bra
och relevant anledning for att forhindra sjalvskada, och innebér att staten
anvander sig av lag for att begrénsa individers handlingsfrihet i syfte att
skydda individen fran skada.®® Liberalisten John Stuart Mill har motsatt sig
principens frihetsbegransande karaktér och menar att den inte utgor en
rattfardigande inskrankning av individens frihet.” Enligt honom kan
individens eget bésta aldrig utgora ett tillrackligt skal for att genom

kriminalisering inskrinka en individs frihet.%® Det &r individen som bést

61 Jareborg (2001) s. 51; Asp m.fl. (2013) s. 39.

62 SOU 2013:38 s. 482; Jareborg (2001) s. 52; Asp m.fl. (2013) s. 40.
& Asp m.fl. (2013) s. 42.

& Asp m.fl. (2013) s. 226.

8 Jareborg (2001) s. 47, s. 54.

% Feinberg (1989) s. 4.

7 Mill (2002) s. 13.

8 Mill (2002) s. 13; jfr. Dworkin (1972) s. 64.
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styr dver sina egna intressen och manskligheten tjanar mer pa att lata
individer leva pa ett satt som de sjalva anser &r gott, an att bli tvingad att
leva pd ett sitt som resterande anser vara gott.%° Samtidigt poangterar han att
en individs frihet kan begransas nar sjalvforsvar maste anvandas mot
individen eller for att forhindra att skada tillfogas nadgon annan.” Mills
tankesatt har fatt mycket kritik, b.la. Av H L A Hart, som menar att Mill
lagger alldeles for stor tilltro till att den genomsnittlige individen vet vad

hen vill och vad som ger hen lycka.”

I svensk doktrin och forarbeten beskrivs paternalistisk lagstiftning som lagar
dar forhindrande av sjélvskada utgjort det enda syftet.”> Om ett annat syfte
anges ar kriminaliseringen inte paternalistisk. Straffrattsprofessorn Claes
Lernestedt forhaller sig kritisk till definitionen och menar att en
kriminalisering kan vara paternalistisk dven ndr ett annat syfte anges och att
hénsyn ocksa maste tas till om kriminaliseringens konsekvenser ar
paternalistiska. En kriminalisering som hindrar garningspersonen fran att

orsaka den samtyckande personen skada ar paternalistisk i hans mening.”™

Lernestedt beskriver paternalistisk kriminalisering som en kriminalisering
som skyddar en person fran ndgot som hen vill orsakas.’ Till skillnad fran
Jareborg menar Lernestedt att definitionen omfattar tva olika situationer:
dels att en person sjdlv orsakar sig skada (nedan ”sjdlvskada”), dels att
nagon annan orsakar nagon skada med dennes samtycke (nedan
“annanskada™). Aven andra forfattare gér en uppdelning av ovanstdende
situationer nér de definierar paternalism, men med andra namn an

’sjélvskada” och ”annanskada”. Som exempel kan ndmnas direkt/ indirekt

69 Mill (2002) s. 15.

0 Mill (2002) s. 135; jfr Dworkin (1972) s. 64.

I H.L.A Hart (1963) s. 33.

72 Jareborg (2001) s. 53; SOU 1988:7 s. 125; Lernestedt (2003) s. 214.
73 Lernestedt (2003) s. 215.

4 Lernestedt (2003) s. 213.
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9575 9

paternalism™"®, “aktiv/passiv paternalism”’®

och “ren/oren paternalism”’’.

Enligt Lernestedt orsakar varken sjélvskada eller annanskada med samtycke

en for straffratten relevant skada.”®

Filosofiprofessorn Joel Feinberg” delar Lernestedts definition av
paternalism som sjalvskada och annanskada. Feinberg anser att sjalvskada
inte foranleder skada pa nagon annan och ett samtycke till annanskada
medfor att en otillaten garning inte vidtagits, trots att garningen riktats mot
en annan.® Samtyckets ansvarsbefriande verkan visar att individens
sjalvbestammanderatt star hogre an det faktum att personen tillfogat/s
skada.®! Feinberg forklarar att lagstiftning som forhindrar tva samtyckande
parter att orsaka varandra skada ar paternalistiskt i det avseende att den ena
partens samtycke till att den andra parten utfor en gérning inte ger den andra
parten ratt att utdva garningen. Om den andra parten skulle utféra garningen
anda skulle det vara brottsligt och hen skulle bli straffad. Feinberg menar
dock att den forsta parten ocksa blir straffad eftersom lagen hindrar hen fran
att fa vad hen vill ha och inskréanker saledes hens frihet med motiveringen
att lagen vet vad som &r individens bésta. Darfor ar lagen paternalistisk i
forhallande till den forsta parten, aven om det faktiska brottet ar utfort av

den andra.®?

Enligt Feinberg 6vertrumfar det individuella intresset for
sjlvbestdimmanderétt alla andra varden som ett straffbud skyddar och att
skydda manniskor fran sitt ofornuft inte alltid ar ett avgorande skal for

tvingande lagstiftning. En viss avvagning maste goras med andra intressen

s Definition av Joel Feinberg, Filosofiprofessor.

76 Se Feinberg (1989) s. 8. — Aktiv paternalism 4r sédana lagar som kréver en handling,
medan passiv paternalism avser lagar som forbjuder ett visst handlande.

" Definition av Gerald Dworkin, Professor i moralisk, politisk och juridisk filosofi.

8 Lernestedt (2003) s. 218.

79 Feinberg (1987).

8 Feinberg (1987) s. 35 f; jfr. Lernestedt (2003) s. 218.

81 |_ernestedt (2003) s. 218.

82 Feinberg (1989) s. 9.
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och ibland kan dessa intressen vaga tyngre. Som exempel ndmner Feinberg
respekt for personlig autonomitet.®

1.5 Metod

Inledningsvis har den rattsdogmatiska metoden anvénts for att faststélla
géllande réatt betraffande samtycke och misshandel genom att beskriva,
systematisera och tolka géllande ratt utifran vedertagna rattskallor i enlighet
med réttskalleldran.®* Darfor har framst lagtextens ordalydelse anvints for
att faststalla gallande ratt, varpa forarbeten och doktrin anvants som
tolkningsmedel av gallande rétt. Eftersom HD &nnu inte har presenterat
nagot prejudicerande rattsfall om BDSM i relation till samtycke eller social
adekvans, har underréttspraxis analyserats. Enligt Sandgren kan en empirisk
metod anvandas nar vagledande rattspraxis saknas p& omradet. | den
juridiska kontexten innebar den empiriska metoden att annat material an
géangse rattskéllor anvands i stréavan att forbattra den juridiska
argumentationen. Underrattspraxis har darfér anvants som ett tillagg till
redogorelsen av den sedvanliga gallande ratten, for att pavisa vilka problem
och rattsfragor som &r viktiga i praktisk bemarkelse.®” Underrattspraxis har
saledes inte anvants for att faststéalla gallande ratt. Den empiriska metoden
har dven anvants for att insamla material fran icke-juridiska kéllor sa som
massmedia, artiklar om sexualitet samt social-och beteendevetenskapliga
bocker. Det icke-juridiska materialet anvéndes inte for att faststélla gallande
ratt utan fick betydelse for min forstaelse av BDSM-utévning som
sedermera hade inverkan pa mina diskussioner i avsnitt 3.4 och 5.3, min

rattsfallsstudie i avsnitt 4.3 samt mina slutsatser i kapitel 6.

Eftersom syftet med uppsatsen dven varit att analysera géllande rétt och

rattspraxis, har uppsatsen genomsyrats av en rattsanalytisk metod. Den

8 Feinberg (1989) s. 26.

8 Sandgren (2019) s. 49.

8 Sandgren (1995) s. 1037.
8 Sandgren (2004) s. 308.
87 Sandgren (1995) s. 1040.
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rattsanalytiska metoden betraktar rattssystemet som 6ppet och fritt och
bygger pé att det inte enbart finns ett ratt svar pa ett rattsligt problem.®
Att anvanda metoden var vasentligt for att, med bakgrund av litteratur om
BDSM, kunna diskutera eventuella brister i réttstillampningen och
genomfdra normativa bedémningar utifran vad som framkommit ur
rattsfallsstudien, forarbeten, doktrin och lagtext. Redogorelsen for
urvalsprocessen av underrattspraxis, samt hanteringssatt av rattsfallen

presenteras under kapitel 4.

Vidare har den rattsanalytiska metoden varit behovlig for att kunna
genomfdra normativa bedémningar om samtycke, social adekvans och
BDSM. Dartill har metoden bidragit till diskussionen om vilka motiv som
foregatt samtyckesgransen, vilket involverat diskussioner om huruvida
samtyckesgransen kan vara paternalistiskt motiverad samt diskussioner om
huruvida sexualitet kan utgdra ett skyddsintresse eller ej. Sammantaget har
den rattsanalytiska metoden saledes foranlett slutsatser som inte hade varit
mdojliga om enbart en rattsdogmatisk metod anvants. Enligt Sandgren ger
den réattsanalytiska metoden dven utrymme for att analysera
uppsatsmaterialet fran en viss synvinkel.®° Darfor har uppsatsmaterialet i
uppsatsens avslutande kapitel analyserats utifran perspektiv pa rattssakerhet
och paternalism. Den for uppsatsen relevanta definitionen av rattssakerhet

och paternalism presenterades under avsnitt 1.4.

8 Sandgren (2019) s. 51.
8 Sandgren (2019) s. 52.

22



1.6 Material och forskningslage

I samband med redogorelser for den réttsliga regleringen av straffansvar,
misshandel och ansvarsfrihetsgrunden samtycke har lagbestdmmelser och
tillhorande lagforarbeten till 24 kap 7 § BrB och 3 kap. 5 § BrB redogjorts
for. Dértill har &ven doktrin om samtycke och misshandel anvénts som
tolkningsmaterial av 24 kap. 7 8 BrB och 3 kap. 5 § BrB. Som exempel kan
nidmnas “Kriminalrittens grunder” av Jareborg®, Ulving® och Asp®?,
”Allmén kriminalratt” av Jareborg, samt ”Brotten mot person och

formdgenhetsbrotten” av Jareborg, Friberg®, Asp och Ulvang.

For att kunna forstd vad BDSM ar har material inhamtats fran RFESU%, fran
Sveriges storsta hemsida for BDSM-utdvning (Darkside) och fran svenska
publikationer inom olika discipliner som behandlar BDSM, som exempelvis
filosofiedoktor®® Charlotta Carlstréms doktorsavhandling "BDSM-
Paradoxernas praktiker” fran ar 2016. Eftersom BDSM i grunden &r ett
utlandskt begrepp har dven utlandskt material inom flera olika discipliner
anvants, som exempelvis psykologi, sociologi och genusvetenskap, for att
forklara dess innebord samt bidra till att forstd samtycket inom BDSM. Som
exempel pa material kan artikeln ”Consent vs. Coercion: BDSM
Interactions Highlight a Fine but Immutable Line” av Dulcinea Pitagora®
namnas samt boken “Playing on the edge: sadomasochism, risk and

intimacy” av Staci Newmahr®”.

I svensk rétt behandlas emellertid BDSM, samtycke och social adekvans
knapphandigt. Det finns nagra artiklar skrivna av universitetslektorn Linnea
Wegerstad. Hon har bland annat skrivit ”Befriar leken fran ansvar? Om

BDSM, samtycke och social adekvans” frdn 2012, ”Kronikeserie del I:

% Professor emeritius i straffratt.

% Professor i straffratt.

92 Professor i straffratt.

% Docent i civilratt.

% Riksforbudet for sexuell upplysning.

% Filosofiedoktor i socialt arbete och sexualrtt.

% Filosofiedoktor och expert pa alternativa sexualiteter.
% Filosofiedoktor, etnograf och sociolog.
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BDSM — En straffrittsligt skyddsvird sexualitet” fran 2014 och "BDSM ska
inte vara ett sitt att rattfardiga vald” fran 2014.

Sammantaget kan det konstateras att fragan om BDSM, samtycke och social
adekvans i svensk réatt saledes har berorts for nagra ar sedan i begransad
omfattning. Min uppsats bidrar till att ge en uppdaterad version av rattslaget
samt skiljer sig fran tidigare forskning eftersom jag genomfor djupgaende
analyser av underrattspraxis om domstolars samtyckesbeddémning i
misshandelsmal fran de senaste sex aren. Dartill har jag anvant mig av ny
doktrin fran ar 2021 om social adekvans® som mig veterligen inte tidigare

anvants i nagot arbete om BDSM.

% Agren (2021).
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1.7 Avgransningar

Uppsatsen avser inte att ge en heltdckande bild av BDSM-utévning inom
straffratten och &ven om BDSM-ut6vning &r ndra sammankopplat med
sexualbrottslagstiftningen kommer den ej beréras mer &n vid beskrivandet
av sexualitet och sexuellt sjalvbestdammande. Detta eftersom samtycke i
sexualbrottslagstiftningen regleras pa ett annat sétt och har en annan
innebord dn samtycke som ansvarsfrihetsgrund.® Dartill redogors inte for
urséktande omstandigheter som ar kopplade till garningspersonens
personliga ansvar, eftersom det inte direkt relaterar till samtycke som
ansvarsfrihetsgrund pa garningsniva. Angaende redogorelsen for social
adekvans kommer fokus ligga pa idrottsutdvning som socialadekvat,
eftersom det &r den aspekten som blir relevant for beddmningen av
BDSM-utévning som socialadekvat. Betraffande rattsfallsstudien kommer
underratternas bevisvardering och resonemang kring malséagandens
trovardighet och tillforlitlighet inte beréras mer an i det avseende

malsdgandens utsaga beror samtycket.

% Prop. 2017/18:177 s. 29-30.
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1.8 Disposition

Uppsatsen ar uppdelad i sex kapitel. | kapitel 1 presenteras uppsatsens
utgangspunkter, definitioner, syfte, fragestéllningar, metod, material,
forskningslage och avgransningar. | kapitel 2 och 3 besvaras fragestallning
”I”” genom redogorelser for de rattsliga grunderna for straffansvar,
ansvarsfrihetsgrunden samtycke och laran om social adekvans. Aven
diskussionen om hur BDSM-utévning forhaller sig till samtycke och social
adekvans bidrar till besvarandet av fragestallningen. | kapitel 4 besvaras
fragestdllning ”II” genom presenterandet av en réattsfallsstudie av fem
underréattsavgdrande betraffande vilka faktorer domstolarna tar hansyn till i
sin samtyckesbeddmning, samt vilka invandningar den tilltalade gor.
Studien granskar aven hur konforma domstolarna &r i sina
samtyckesbedomningar i férhallande till varandra, forarbeten, doktrin och
lagtext. | kapitel 5 besvaras fragestéllning ”III”” genom redogérelser for
motiven bakom samtyckesgransen i 24 kap. 7 8 BrB, samt diskussion om
BDSM kan betraktas som en sexualitet och utgora ett skyddsintresse.
Delfragestéllningen om paternalism besvaras i uppsatsens avslutande
kapitel: kapitel 6. | kapitel 6 besvaras aven fragestéllning ”IV> och det

redogors for uppsatsens resultat och avslutande slutsatser.
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2 Rattslig reglering av

straffrattslig skuld

2.1 Inledande anmarkningar

For att forsta huvudforemalet for uppsatsen, ansvarsfrihetsgrunden
samtycke, maste de grundlaggande forutséttningarna for straffrattslig skuld
redogoras for. Eftersom BDSM-utévning ofta uppfyller rekvisiten for
misshandel och uppsatsens syfte handlar om samtycke till fysisk skada,
redogors aven kort foér misshandelsbrottet. Vid min granskning av
underrattspraxis betraffande BDSM och samtycke har det framkommit att
domstolarna i sina domskal inte helt tydligt skiljer pa garningsansvar och
personligt ansvar. Ibland flyter uppséatsbedémningen ihop med huruvida ett
samtycke forelegat. Darfor presenteras dven grunderna for personligt ansvar
i avsnitt 2.2.2.

2.2 Straffrattslig skuld

For att ett brott ska anses beganget kravs det dels att garningen ar belagd
med straff'%, dels att rekvisiten for otillten garning och personligt ansvar
ar uppfyllda. Rekvisiten otillaten garning och personligt ansvar brukar
bendmnas som “brottsbegreppet”.1% | svensk ratt talas det om ett tvadelat
brottshegrepp, varpa den forsta delen bestar av ”géarningsrekvisitet” som
hanfor sig till garningen som sadan, och den andra delen bestar av
ansvarsrekvisitet” som hanfor sig till garningspersonens personliga ansvar.
Garningsrekvisitet kan i sin tur delas in i tva undergrupper som bestar av ett
krav pa att brottsbeskrivningsenlighet maste vara uppfyllt och ett krav pa att
det inte foreligger en ansvarsfrihetsgrund som rattfardigar garningen.

Ansvarsrekvisitet kan ocksa delas in i tva undergrupper som bestar av ett

100 5e 1 kap. 1 § BrB.
101 Jareborg (1995) s. 30-34.
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krav pa att det allmanna skuldkravet ar uppfyllt, samt ett krav pa att det inte
finns nagra ursaktande omstindigheter som urséktar personens agerande.%2
For att fa en 6verskadlig bild av brottsbegreppet har en tabell framtagits som

visas har nedan:

Brottsbegreppet
1. Rekvisit for otillaten géarning 2. Rekvisit for personligt ansvar
(garningsrekvisit) (ansvarsrekvisit)
a) Brottsbeskrivningsenlighet a) Det allmanna skuldkravet

b) Rattfardigande omstandigheter | b) Ursaktande omstandigheter

2.2.1 Garningsrekvisit

| beddmningen av huruvida ett brott fordvats, maste en
brottsbeskrivningsenlig garning foretagits. Att den ar
brottsbeskrivningsenlig innebér att den faller under en straffbestimmelse
och utgor alltid en nddvandig forutsattning for straffansvar.% | begreppet
garning” inbegrips bade handlande och underlatenhet.** En handling &r
socialt konstruerad i det avseende att den &r féremal for individens kontroll,
till skillnad fran kroppsrorelser som &r rent fysiska och kan uppsta
automatiskt, som exempelvis att hjartat slar. | sammanhanget bor det darfor
papekas att en handling alltid har en motsvarighet i en kroppsrérelse, men
att detsamma inte géller omvant.'® Underlatenhet ar ocksa socialt
konstruerad och dr alltid anknutet till att personen haft en réattslig skyldighet

att handla men underlatit att gora detta.®

102 Jareborg (1995) s. 29-36.

108 Asp m.fl. (2013) s. 70.

104 Asp m.fl. (2013) s. 72.

105 Jareborg (2001) s. 128.

106 Asp m.fl. (2013) s. 76; Jareborg (2001) s. 131.
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2.2.1.1 Garningsculpa

| varje brottsbestdammelse finns handlingsverb som uppger vad
garningspersonen maste gora for att uppfylla rekvisiten for en straffbelagd
garning. Som exempel kan ndmnas 3 kap. 5 8§ BrB om misshandel d&r
handlingsverben &r "tillfoga” eller forsatta”. Garningar som uppfyller
rekvisiten kommer orsaka en viss foljd, men huruvida orsakandet &r
tillrackligt relevant for att generera en foljd som foranleder straffrattsligt
ansvar, varierar.'%” Detta eftersom orsakerna till en foljd kan vara oandliga
beroende pa hur extensivt ett handlingsverb tolkas. For att undvika att alltfor
manga garningar anses orsaka en viss foljd som foranleder straffansvar bor
en avgransning for vad som ar en brottsbeskrivningsenlig garning dras
nagonstans. Modellen om garningsculpa anvands for att bedoma om
garningen som sadan varit oaktsam, samt for att avskilja relevanta
orsakanden av foljden fran irrelevanta orsakanden.®® | sammanhanget bor
det anmarkas att garningsculpa bedémer garningens oaktsamhet som sadan
och inte garningspersonens eventuella oaktsamhet eller uppsat. Domstolen
kan exempelvis finna att en garning varit otillaten, men samtidigt frikéanna

garningspersonen for att hen inte varit personligt oaktsam.%

Beddmningen av garningsculpa gors i tre steg:
1. Gérningspersonen har utfort en kontrollerad gérning.
2. Den kontrollerade garningen har innefattat ett otillatet risktagande,
inneb&rande att garningen varit oaktsam.
3. Det otillatna risktagandet/den oaktsamma gérningen har orsakat en
viss foljd pa ett relevant satt.*1°

107 Asp m.fl. (2013) s. 134.
108 Asp m.fl. (2013) s. 135.
109 ALa, s. 136.
110 Aq, s. 136.
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Kontrollerad garning

Huruvida en handling &r kontrollerad eller ej beror pa om géarningspersonen
pa order hade kunnat stoppa eller hejda det kausala forlopp som handlandet
innebar. P4 motsatt vis ar en underlatenhet kontrollerad om

garningspersonen pa order hade kunnat utféra handlingen.*'!

| situationer dar garningspersonen kontrollerar hela handelseforloppet, som
exempelvis vid strypning eller valdtakt, anses rekvisitet om garningsculpa
automatiskt vara uppfylld. Detta eftersom gérningen redan &r
garningsculpds genom att strangare krav pa garningskontroll ar uppfyllda.tt2
Jack Agren'®® daremot forhaller sig kritisk till att en garning automatiskt kan
anses innefatta ett otillatet risktagande enbart for att garningspersonen haft
kontroll dver héndelseforloppet och gor en jamforelse med viss
idrottsutdvning. En boxare som tar ett strypgrepp pa motstandaren, som
sedan leder till att motstandaren svimmar (en okontrollerad foljd), anses inte
foreta ett otillatet risktagande. Darfor, menar Agren, utgdr gérningen i
sadana fall ett tillatet risktagande och bor accepteras redan pa
brottsbeskrivningsenlighetsniva utan att ansvarsfrihetsgrunder behover
diskuteras. 114

Otillatet risktagande

Ett otillatet risktagande ar densamma som en oaktsam garning. Garningen
anses vara oaktsam om den kontrollerade gérningen innebdar en risk for att
foljden intraffar, och risken &r sadan att det finns goda skél att avsta fran
garningen.!® Huruvida det finns goda skél att avsta fran en garning baseras
pa en avvagning mellan olika intressen och varierar over tid, samhalle och
kultur eftersom det sociala vérde en géarning tillméts standigt forandras. 16
Dérefter utfor domstolen dven en bedémning om vilka risker det finns for

att foljden intraffar. Bedomningen baseras pa vilka kvalitativa- och

11 Asp m.fl. (2013) s. 139.

12 Aa,s. 143

113 Universitetslektor i straffratt.

114 Rgren (2021) s. 90-92.

115 Asp m.fl. (2013) s. 147-149.

116 Asp m.fl. (2013) s. 149 f.; jfr. Agren (2021) s. 202.
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kvantitativa risker som faktiskt finns, samt hur hog risken &r att foljden ska
intraffa.’'” Det &r endast risker som 4r beaktansvarda som anses relevanta,8
och i den bedémningen utgar domstolen ifran garningspersonens perspektiv
vid den tidpunkt garningen foretogs, samt om orsaksforbindelsen mellan
garning och foljd varit sa trolig och plausibel att garningspersonen borde

avstatt fran garningen.'t®

| beddmningen av det otillatna risktagandet forsoker domstolarna dven
skapa aktsamhetsstandarder for godtagbart beteende.!?°
Aktsamhetsstandarder kan aterfinnas i bland annat ordningsregler,
trafikregler, sportregler eller privata regler som exempelvis instruktioner
frén en arbetsledare till en anstalld.*?* Specifikt betraffande sportregler kan
det ndmnas att regelverk och sakerhetsforeskrifter vid organiserad
sportutdvning kan utgora standarder for godtagbart beteende. Daremot
betraffande oorganiserad sport och lek bor gransen for det godtagbara sattas
betydligt lagre eftersom det saknas tydliga regelverk som kan utgéra
standarder for godtagbart beteende.?? | franvaro av standarder faller
domstolarna tillbaka pa vilken bedémning en normalt aktsam person skulle
gjort'?3 eller utgdr ifrén presumtionen att manniskor i allmanhet agerar
rationellt och undviker att agera patagligt oaktsamt eller utsatta sig for risker
eller brottslighet.*?* Daremot stélls det hogre krav pa att personer med
sérskild kunskap, erfarenhet eller utbildning inom sitt yrke inte utfor
garningar som innefattar ett otillatet risktagande.'?® Samtidigt kan inte en
person som vidtar en riskfylld garning som kréaver viss kompetens freda sig

frén ansvar genom att havda att hen saknade aktuell kompetens.'?8

117 Asp m.fl. (2013) s. 150.

18 A a, s. 139.

19 A a, s. 149,

120 A 3, s. 155.

21 ALa, s. 163.

122 A a,s. 163.

123 Asp m.fl. (2013) s. 156; jfr Jareborg (2001) s. 218; Strahl (1976) s. 171 f.

124 Asp m.fl. (2013) s. 158 ff.; Jareborg (2001) s. 221 ff. — S.k. fortroendegrundsatsen.
125 Jareborg (2001) s. 221. — S k. dvertagandegrundsatsen.

126 Asp m.fl. (2013) s. 159.
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Vid sidan av skapandet av aktsamhetsstandarder, tar domstolen &ven hansyn
till garningspersonens sociala roll och allménna kapacitet, samt yttre
omsténdigheter som omger garningen. Vissa risktaganden betraktas som
tillatna under forutsattningen att garningen utfors i enlighet med géllande
regler, rad och anvisningar, som exempelvis ingripanden av lakare och
annan sjukvardspersonal, organiserad sportutévning m.m.?” Anledningen
hartill &r att vissa socialt nyttiga- och dnskvarda verksamheter maste fa
bedrivas aven om de kan innefatta risktaganden.?® Ett tillatet risktagande

kallas da for socialadekvat och kommer forklaras narmre under avsnitt 3.3.

Ett risktagande ar tillatet under forutsattningen att rimliga forsiktighetsmatt
och skyddsatgarder vidtas som kan anses kravas fran samhallelig
synpunkt.!?® Om skyddsatgérder vidtas fore, eller under tiden som den
kontrollerade garningen utfors kan risken d&ven minimeras, begrénsas eller
helt undanréjas. Betraffande speciellt farliga verksamheter krévs
regelmassigt att de deltagande frivilligt godtagit att utsattas for vissa

risker.130

Otillatet risktagande som &r relevant for foljden

Bedomningen av om ett otillatet risktagande &r relevant for foljden utgar
fran den kontext som den konkreta garningen utspelade sig i. Dartill maste
en avvagning goras av hur sma risker som ska inkluderas for att avgéra om
den oaktsamma gérningen orsakat foljden.*3! Aven tidsaspekten har
betydelse fér beddmningen av om foljden orsakats av garningen. Ett
orsakande far inte vara alltfor avlagset och innebara exempelvis att en
garningsperson som misshandlat en annan person, i stallet déms fér mord
for att misshandeln i sin tur resulterat i en psykisk skada som gjort att

personen tagit livet av sig.*3?

127 Asp m.fl. (2013) s. 157.
128 A4, s. 160.
129 A a, s. 160.
130 A a, s, 151,
181 ALq, s. 166.
132 Aa, s. 167.
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2.2.1.2 Ansvarsfrihetsgrunder

Brottsbalkens allménna ansvarsfrihetsgrunder regleras i 24 kap. BrB och
tillampas nar rekvisiten for garningsculpa ar uppfyllda, men garningen anda
anses vara tillaten.!3 | denna uppsats kommer enbart ansvarsfrihetsgrunden
”samtycke” beroras eftersom det dr den som é&r relevant for syftet om hur
mycket skada en person kan samtycka till. Redogérelsen for
ansvarsfrihetsgrunden samtycke gors i kapitel 3. Andra
ansvarsfrihetsgrunder &r nddvarn, ndd, laga befogenhet, formans befallning
och straffrattsvillfarelse.

2.2.2 Ansvarsrekvisit

Ansvarsrekvisitet handlar om garningspersonens personliga skuldansvar.

I svensk ratt tar det personliga ansvaret utgangspunkt i skuldprincipen som
bygger pa att garningspersonen ska ha begatt garningen uppsatligen eller av
oaktsamhet for att kunna alaggas skuld. Skuldprincipen i sin tur kan
hérledas fran konformitetsprincipen som innebdr att det for straffrattsligt
ansvar kravs att garningspersonen har haft formaga och tillfélle att ratta sig
efter lagen. Om handlingen skett ofrivilligt, genom kroppsspasmer eller
under ett medvetslost tillstand anses garningspersonen inte ha haft formaga
att agera. Betraffande underlatna handlingar kan situationen vara sadan att
handlingarna &r omojliga att utféra for att garningspersonen ar paralyserad,
saknar kroppsstyrka eller kunskap for att kunna utféra handlingen.***
Avsaknad av formaga och tillfalle att ratta sig efter lagen kan leda till

uppsatsbrist.*®

I lag har skuldformerna oaktsamhet eller uppsat inte definierats, utan dessa

har utformats i rattspraxis och doktrin.!3®

133 Holmqvist m.fl. (2020) s. 1.
134 Asp m.fl. (2013) s. 272.

135 Aa, s. 274.

136 A a, s. 269.
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2.2.2.1 Uppsat

Skuldformen “uppsat” innebér forenklat att garningspersonen medvetet
utfort en garning och forstatt innebdrden av det hen gjort.**” Kravet for
medvetenheten &r 1agt stalld, vilket bland annat innebér att dven berusade
personer kan anses vara tillrackligt medvetna for att agera uppsatligt.*3®

Ett uppsatligt agerande forutsatter inte att garningspersonen varit medveten
om samtliga tankbara omstandigheter och aktivt tankt pa dessa, utan det ar
tillrackligt att hen ndgon gang trott, blivit saker pa eller misstankt nagot och
sedan inte har glomt detta.!*® For att gdrningspersonen ska ha ansetts handla
med uppsat kravs det aven att garningspersonen haft uppsat till de relevanta

foljderna som hen orsakat samt omsténdigheterna kring garningen.4°

I svensk rétt finns det tre former av uppsat: avsiktsuppsat, insiktsuppsat och
likgiltighetsuppsat. Avsiktsuppsat innebér att garningspersonen utfort
garningen i syfte att en viss foljd ska intraffa,'** medan insiktsuppsat
innebér att garningspersonen praktiskt taget &r saker eller har en insikt om
att en effekt kommer intréda, eller att en viss omstandighet kommer
foreligga som en foljd av hens garning.'*? Likgiltighetsuppsat utgor
uppsatets nedre grans i forhallande till medveten oaktsamhet och innebér att
garningspersonen vid det konkreta garningstillfallet har insikt om de
relevanta omstandigheterna och foljderna for brottsrekvisitet, men inte later
dessa utgora skal att avsté fran garningen.'*® Den likgiltighet som ska
foreligga ar saledes likgiltighet infor foljdens intrade eller likgiltighet infor
att de omstandigheter som omger garningen faktiskt foreligger.'4*

Som huvudregel stadgar lagbestammelserna ett okvalificerat uppsat, vilket

innebér att samtliga uppsatsformer duger for ett straffrattsligt ansvar. Flera

187 Asp. m.fl. (2013) s. 275.

138 A, s. 275.

139 A, s. 276.

140 A g, s. 286.

141 A q, s, 287.

142 A a, s, 289.

143 Ala, s. 291; Se NJA 2004 s. 176.
144 Asp m.fl. (2013) s. 292.
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uppsatsformer kan tillampas for att uppfylla respektive rekvisit i en

bestammelse.1*®

2.2.2.2 Oaktsamhet

Skuldformen ”oaktsamhet” innebdr att garningspersonen agerat utan full
forstaelse av innebdrden i den foretagna géarningen och dess konsekvenser,
men att hen borde forstétt innebdrden. ® Det finns tva typer av oaktsamhet:

medveten oaktsamhet och omedveten oaktsamhet.

Medveten oaktsamhet paminner om likgiltighetsuppsatet, men skiljer sig i
det avseendet att garningspersonen inte ar likgiltig infor foljden vid
medveten oaktsamhet. Daremot &r garningspersonen likgiltig infor risken. 4’
Omedveten oaktsamhet daremot innebadr att garningspersonen haft skélig
anledning att anta, eller borde forstatt att en viss omstandighet forelag eller
att en viss foljd skulle intraffa. Den omedvetne oaktsammes agerande &r inte
lika klandervart som den medvetne oaktsamme. eftersom hen enbart &r
likgiltig infor huruvida det finns'*® en risk.!*° Vid bedémningen om
omedveten oaktsamhet forelegat undersoks det om garningspersonen kunde
ha gjort nagot for att komma till insikt, om garningspersonen hade tillfélle
och férmaga att komma till insikt och om det kan begaras av hen att hen
skulle gjort det.*>°

145 Asp. m.fl. (2013) s. 287.
146 A a, s. 274,

147 Aq, s. 314.

148 Egen kursivering.

149 Asp m.fl. (2013) s. 315.
150 A a, s. 315.
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2.3 Misshandel 3 kap. 5-6 88 BrB

Misshandelsbrottet regleras i 3 kap. 5-6 §8 BrB. For straffansvar krévs det
att nagon tillfogat en annan person kroppsskada, sjukdom eller smarta, eller
forsatt personen i vanmakt eller ett annat sadant tillstdnd.*>! Rekvisitet
“tillfoga™ dr Oppet utformat, innebarande att misshandel kan utforas pa flera
olika sitt och dnda klassificeras som misshandel.*® Det kan utféras genom
fysiska angrepp med hjalp av kroppen, vapen eller tillhyggen eller genom
exempelvis forgiftning.t*® Aven underlatenhet kan foranleda straffansvar,
under forutsattning att personen haft en skyldighet att handla. Personen

maste saledes ha befunnit sig i en garantstallning.*>*

| forarbeten och doktrin har rekvisitens innebord forklarats narmre.*>® Med
kroppsskada avses typiska skador som sar, svullnader, benbrott men aven
olika funktionsrubbningar som exempelvis férsamrad, syn-, horsel- eller
rorelseformaga.’®® Aven tatuerande och avlagsnande av kroppshar kan
utgora kroppsskador.t®>” Med sjukdom avses fysisk- och psykisk sjukdom,
psykisk invaliditet samt psykiskt lidande som medfér en medicinskt
pavisbar effekt, som exempelvis psykisk chock eller &ngestneuros.**®
Hastigt dvergaende illamaende omfattas inte.*>® Med smérta avses fysiskt
lidande som inte &r alltfor obetydligt eller snabbt 6vergaende.'®® Med
vanmakt menas att en person befinner sig i en situation dar hen saknar
kroppslig kontroll, som exempelvis vid somn, medvetsldshet eller total

berusning av narkotika eller alkohol.** Att tejpa fast ndgon med silver- och

151 Se 3 kap. 5 § BrB.

152 Jfr. Jareborg m.fl. (2015) s. 28.

153 Prop. 1987/88:14 s. 17; SOU 1953:14 s. 135.

15 Garantstallning kan foreligga nar ndgon har en skyldighet att avvarija risker som hotar
nagon eller ndgot som personen har ansvar for att skydda. Exempelvis, foraldrar,
styvforéldrar och barn, badvakt och badgéster; jfr NJA 2013 s. 588 om styvforaldrars
garantansvar.

155 Prop. 1987/88:14; Jareborg m.fl. (2015).

16 prop. 1987/88:14 s. 17.

157 Jareborg m.fl. (2015) s. 28; jfr. SOU 1953:14 s. 134.

18 prop. 1987/88:14 s. 17; jfr. Jareborg m.fl. (2015) s. 28.

159 50U 1953:14 s. 134.

160 Jfr aven med SOU 1953:14 s. 135.

161 Jareborg m.fl. (2015) s. 29.
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eltejp har i rattspraxis ansetts utgora vanmakt.%? Med ett annat sadant
tillstand avses hel- eller delvis forlamning eller bedévning som kan

uppkomma genom anviandning av exempelvis pepparspray eller targas.'®3

Misshandelsbrottet delas in i fyra svarhetsgrader: ringa misshandel,
misshandel av normalgraden, grov misshandel och synnerligen grov
misshandel. Gransdragningen mellan ringa misshandel och misshandel av
normalgraden kan goras med utgangspunkt i den skada eller sméarta som
misshandeln lett till.1** Ménga génger bedéms slag med 6ppen hand som
orsakat smarta eller rodnad som ringa misshandel,'®> men beroende pé&
omsténdigheterna i det enskilda fallet kan dven ett slag med dppen hand
bedémas som misshandel av normalgraden. Ar 2010 inférdes en sérskild
straffskala for misshandel som &r synnerligen grov,'®® men det var inte
forran ar 2017 som brottsbeteckningen “synnerligen grov misshandel”
infordes.*8” Samtidigt hojdes minimistraffet for grov misshandel frén
fangelse i ett ar till fangelse i ett ar och sex manader. | férarbeten har det
uttryckts att hojningen inte avsag att andra gransdragningen mellan

misshandel av normalgraden och grov misshandel.®®

162 NJA 2013 s. 397.

163 prop. 1987/88:14 s. 17; jfr. Jareborg m.fl. (2015) s. 29.
164 NJA 2017 s. 1129.

165 NJA 1999 s. 286; NJA 2003 s. 537; NJA 2017 s. 1129.
166 Prop. 2009/10:147.

167 Prop. 2016/17:108 s. 34.

168 prop. 2016/17:108 s. 51.
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3 Samtycke som
ansvarsfrinetsgrund

Det ansvarsbefriande samtycket regleras i 24 kap. 7 § BrB. Eftersom syftet
med uppsatsen delvis &r att klargora hur mycket vald en person kan lamna
ett ansvarsbefriande samtycke till inom BDSM-utévning, kommer féljande
redogorelse for ansvarsfrihetsgrunden samtycke enbart inbegripa
redogorelser for samtycke i forhallande till tillfogande av kroppsskada, och

inte rekvisiten om “krankning” eller ~’fara”.

3.1 Forarbeten till 24 kap. 7 § BrB

Samtycke som ansvarsfrihetsgrund har lange i svensk ratt ansetts utgdra en
oskriven regel.'®® Det bakomliggande motivet till att samtycket betraktas
som ansvarsbefriande, &r att var och en anses ha rétt att inom vissa granser
sjalv bestamma Gver sina egna intressen, och att staten inte har nagon
anledning att skydda en individs intressen om hen avstatt fran detta genom

att ge sitt samtycke.!"®

Vid inférandet av brottsbalken uttalade straffrattskommittén att samtycke
kan verka ansvarsbefriande i forhallande till misshandel av lindrigare
beskaffenhet, forutsatt att en beddmning av garningens art,
bevekelsegrunder och omstandigheter i dvrigt gors.}’* Med stod av allménna
dvervaganden ansags daremot inte samtycke kunna ha en ansvarsbefriande
verkan vid allvarligare misshandel, drép eller mord.'"? Straffrattskommitténs
forslag ledde dock inte fram till lagstiftning, utan det var férst genom
fangelsestraffkommitténs betankande ”SOU 1988:7”” som grogrunden till 24
kap.7 8§ BrB skapades.

169 3fr. SOU 1988:7 s. 99.
170 50U 1988:7 s. 99.

171 50U 1953:14 s. 144,
172 30U 1953:14 s. 144,

38



Den 1 juli 1994 infordes samtycke som ansvarsfrihetsgrund i 24 kap. 7 §
BrB. Implementeringen motiverades av legalitets- och effektivitetsskal dar
det bland annat diskuterades behovet av en uttrycklig bestdmmelse om
samtycke som kunde underlétta domstolarnas beddmning av komplicerade
samtyckesfragor och darmed ge sakrare avgoranden.!” Bestammelsen har
storst betydelse vid brott mot person och speciellt vid angrepp pa den
kroppsliga integriteten.!’* Vidare poangterades vikten av att straffrittsliga
problem loses enligt uttryckliga bestdimmelser i lagen, for att undvika att
agera i strid med legalitetsprincipen, konformitetsprincipen och
forutsebarhetsprincipen.” | sammanhanget medgavs dock att en
lagreglering inte kan undanrdja samtliga oklarheter betraffande samtyckets
ansvarsbefriande verkan och att det darfor slutligen ar domstolarnas

provning av gransdragningen for ansvarsfriheten som klargor réttslaget.1’

173 Prop. 1993/94:130 s. 38.
174 Prop. 1993/94:130 s. 38; Asp m.fl. (2013) s. 231.
175 Prop. 1993/94:130 s. 41.
176 prop. 1993/94:130 s. 42.
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3.2 Det ansvarsbefriande samtycket i 24
kap.7 8§ BrB

Det ansvarsbefriande samtycket regleras i 24 kap. 7 8 BrB och lyder som
foljer:

”En gérning som nagon begar med samtycke fran den mot vilken den riktas utgor brott
endast om garningen, med hansyn till den skada, krankning eller fara som den medfor, dess

syfte och Gvriga omstandigheter, ar oférsvarlig.”*’”

3.2.1 Forutsattningar for ett giltigt samtycke

Ett samtycke &r endast ansvarsbefriande om det &r giltigt. For att ett samtycke
ska vara giltigt kravs det att:
— den som berdrs av garningen har samtyckt till den,
— samtycket har ldamnats fore eller senast vid garningens foretagande
och omfattat hela garningen,
— samtycket har lamnats av ett subjekt som &r behorigt att forfoga dver
intresset som garningen skyddar,
— subjektet maste forstatt inneborden av garningen hen samtyckt till och
varit allvarligt menat,"®
— samtycket maste ha lamnats frivilligt och med insikt i relevanta

forhallanden.

Tidsmassigt maste ett samtycke forelegat nar den aktuella garningen
foretogs och sedan foreligga under hela garningsforloppet.t’”® Daremot
saknas formkrav for hur samtycket ska uttryckas. Samtycket behdver inte
manifesterats for omvarlden utan dven ett tyst, inre samtycke omfattas.*&
Dartill kan ett samtycke alltid atertas eller frantradas och det kan goras

uttryckligen eller genom konkludent handlande. 8!

177 Se 24 kap. 7 § BrB.

178 Asp m.fl. (2013) s. 229 — Ett samtycke givet som ett skamt ar inte giltigt; jfr. SOU
1988:7 s. 106.

179 50U 1988:7 s. 106.

180 Holmqvist m.fl. (2020) s. 2; jfr. NJA 2018 s. 512 I.

181 SOU 1988:7 s. 107.
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3.2.2 Olika former av samtycken

Utover ovanstaende forutsattningar for ett giltigt samtycke har det i
forarbetena och i lagkommentarer till 24 kap. 7 § BrB redogjorts for tva

olika former av samtycken: hypotetiska- och putativa samtycken.

Ett hypotetiskt samtycke &r en form av ett presumerat samtycke och innebar
att ett samtycke till en atgérd inte rent faktiskt lamnats, men dar ett
samtycke anda ansetts foreligga eftersom det presumeras att personen i fraga
hade lamnat sitt samtycke om hen fatt méjlighet att ta stallning i fragan. 182

Huruvida ett hypotetiskt samtycke anses ha en ansvarsbefriande verkan,
rader det delade meningar om bade i doktrin och praxis.'® Agge menar att
hypotetiska samtycken, till skillnad fran tysta samtycken, inte utgor verkliga
stallningstaganden.'® Av samma &sikt &r Asp m.fl. som uttrycker att ett
hypotetiskt samtycke inte kan anses likvardigt med ett faktiskt samtycke.
Vidare menar de att en acceptans av hypotetiska samtycken som
ansvarsbefriande skulle kunna medfdra problem inom rattsvéasendet
eftersom gérningspersonen troligtvis ofta hade lamnat invandningar om
bristande uppsét, och att detta i sin tur skulle vara svart att vederlagga.'®
For de som accepterar hypotetiska samtycken anfors ofta att dessa behovs i
det dagliga livet och att det under vissa omstandigheter kan vara nédvandigt
och forsvarligt att gora sma intrang i en enskilds rattssfar. Som exempel
anges bagatellartade fall som lan av grannens bil, socker, smor eller
bensin.'®® Samtidigt har bade straffrittsutredningen och regeringen i
forarbeten till 24 kap. 7 § BrB patalat att bestimmelsen inte omfattar

hypotetiska samtycken och att ett samtycke rent faktiskt maste ha forelegat

182 prop. 1993/94:130 s. 39-41.

183 Jfr. NJA 1946 B 1403 — Hypotetiskt samtycke accepteras. Kopte radio i stallet for bil.
NJA 1957 s. 337 — Hypotetiskt samtycke godtogs ej. Varnpliktig lanade tjanstefordon utan
att fraga.

184 Agge (1964) s. 424 1.

185 Asp m.fl. (2013) s. 236; SOU 1988:7 s. 121.

186 SOU 1988:7 s. 109; jfr. Strahl (1976) s. 382.
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for att vara ansvarsfriande.'®” En likartad uppfattning har uttryckts i
uppdaterade lagkommentarer till 24 kap. 7 § BrB.1%

Med putativa samtycken avses sadana samtycken dar den mot vilken
samtycket riktats mot varit i faktisk villfarelse om att ett samtycke Idmnats
eller ej. En garningsperson som felaktigt trott att ett samtycke lamnats kan
undga straffansvar pa den grunden att garningspersonen saknat uppsat till att

ett rattsligt relevant samtycke inte forelegat. 18°

3.2.3 Forsvarlighetsbeddémningen

Av ordalydelsen i 24 kap. 7 § BrB utléses en forsvarlighetsbedémning.
Forsvarlighetsbedémningen utgér en kodifiering av vad som tidigare ansetts
vara gallande ratt.*® Forsvarlighetsbedomningen innebér att en garning som
nagon begar med samtycke fran den som garningen riktas mot, utgor ett
brott endast om garningen med hénsyn till dess skada, krdnkning eller fara
som den medfor, dess syfte och 6vriga omstandigheter ar oférsvarlig.t®*
Forsvarlighetsbedomningen blir framst aktuell vid allvarligare valdsbrott
som misshandel av normalgraden, orsakande av dédsfall inom sjukvard,
samt vid lek och sport. Vid orsakande av dodsfall inom sjukvard samt vid
lek och sport maste en annorlunda gransdragning av forsvarligheten

goras.1% Detta berdrs narmre under avsnitt 3.3 om social adekvans.

| forarbeten till 24 kap. 7 8 BrB forklaras det att doktrin har godtagits som
forklaringsmodell av forsvarlighetsbedomningen.t®® Enligt doktrin bor
forsvarlighetsbedomningen inrikta sig pa skadans art, faran for ytterligare
skada, garningspersonens syfte och garningens sociala varde. Asp m.fl,

menar att det finns sarskild anledning att 14gga vikt vid skadans art, for att

187 Prop. 1993/94:130 s. 42; SOU 1988:7 s. 122.

188 Holmqvist m.fl. (2020) s. 4. Holmgqvist menar att det vid hypotetiska samtycken enbart
foreligger en hypotes om ett faktiskt godtagande medan det foreligger ett faktiskt
godtagande vid ett tyst samtycke.

189 Zila (2020) kommentaren till 24 kap. 7 § BrB.

190 prop. 1993/94:130 s. 42.

191 24 kap. 7 § BrB.

192 Holmqvist m.fl. (2020) s. 7.

193 SOU 1988:7 s. 99; prop. 1993/94:130 s. 37; jfr. Jareborg (2001) s. 287.
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skapa néagra klara granser.'% Samtidigt uttrycker de att det inte kan finnas
ett sadant beaktansvart intresse for en garning som innebar grov misshandel
och som medfor att garningen &r ansvarsbefriande. Skadans art ar saledes
betydelselds for beddmningen av om ett samtycke till grov misshandel &r
ansvarsbefriande.' Ar 2018 fastslog HD i NJA 2018 s. 591 att
forsvarlighetsheddmningen ska utga ifran om gérningen fran samhallelig

synpunkt &r forsvarlig.%

Betriaffande rekvisitet ”’skada” dras gransen for samtyckets ansvarsbefriande
verkan vid uppsatligt tillfogande av skada mellan ringa misshandel och
misshandel av normalgraden.*®” Normalt sett &r det inte straffbart att med
nagons samtycke tillfoga denna smérta eller ringa kroppsskada.®® Daremot
foranleder i regel inte samtycke av misshandel till normalgraden
ansvarsfrihet!®® och enligt forarbeten ar bestammelsen heller inte avsedd att
tillampas p& samtycke till grov misshandel?®, eller mord, vilket &r ett
stallningstagande som fortfarande star fast i doktrin, forarbeten och
rattspraxis.?’! Motivet bakom samtyckesgransen har i forarbeten uttalats
som en avvagning mellan respekten for manniskolivet och en individs
sjalvbestammanderétt, varpa respekten for manniskolivet ansetts sta
hogre.?%? Av forarbetena framgar det dock att en absolut gransdragning inte
kan goras och att domstolarna i vissa fall kan ges utrymme att ga langre an
till den 6vre gransen for ringa misshandel.?% Det forutsatter emellertid att
misshandeln med hansyn till samtliga omstandigheter, férutom att samtycke

forelag, 4nda hade bedomts som ringa.?%* Trots det sagda framh&ller samma

194 Asp m.fl. (2013) s. 233; Jareborg (2001) s. 288.

195 Asp m.fl. (2013) s. 233.

1% NJA 2018 5. 591 p. 7.

197 Prop. 1993/94:130 s. 37; SOU 1988:7 s. 123; jfr. Jareborg (2001) s. 288; jfr. NJA 2018
5.512 | p. 14.

198 prop. 1993/94:130 s. 38.

19 Holmqvist m.fl. (2020) s. 5; jfr. NJA 2018 s. 512 |; Se SOU 1988:7 s. 122-123.

200 prop. 1993/94:130 s. 37; jfr. SOU 1988:7 s. 101.

201 Holmqvist m.fl. (2020) s. 5; Prop. 1993/94:130 s. 43; Asp m.fl. (2013) s. 233.

202. 50U 1988:7 s. 99.

203 Prop. 1993/94:130 s. 43.

204 Prop. 1993/94:130 s. 38; jfr. NJA 2018 s. 512 | p. 40. Overenskommet slagsmél ansags
inte utgdra ett godtagbart syfte. Att misshandeln ej var ringa féranledde att ett
ansvarsbefriande samtycke inte kunde ges.
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forarbeten att dven garningar som, forutom att samtycke forelag, utgor
misshandel av normalgraden kan foranleda ansvarsfrihet om de
omsténdigheter som talar for ansvarsfrihet ar sarskilt starka. 1 bedémningen
av omsténdigheternas styrka tas hansyn speciellt till garningens syfte, men
dven till om garningen precis éverstigit ringa graden.?® | doktrin har ett
liknande tankesétt anforts om att garningens syfte séarskilt bor beaktas i
forsvarlighetsbedémningen nar den tillfogade skadan &r mer &n ringa.?® |
doktrin talas det aven om att sarskild vikt bor tas till hur plausibelt det ar att

den samtyckande angrar sig.’

Enligt ett relativt nytt avgorande fran HD framstar det som att garningens
godtagbara syfte vid samtycke till misshandel av normalgraden fortfarande
ar relevant for ansvarsfrinetsbedomningen.?%® Dartill uppger HD i ett senare
rattsfall, NJA 2018 s. 591, att den i forarbetena diskuterade gransdragningen
av samtyckets ansvarsbefriande verkan vid tillfogande av kroppsskada
enbart utgor en tumregel, och att &ven garningar som beddéms som
misshandel av normalgraden och som den drabbade samtyckt till kan vara
tilldtna. Det beror dock pd omstandigheterna i det enskilda fallet.2%

HD:s nuvarande resonemang ar emellertid inte helt nytt. Redan i
straffrattskommitténs betankande ar 1953 om “forslag till brottshalk”
uttrycktes det att ansvarsfrihet kan forekomma vid skada som &r sa svar att
den betraktas som misshandel av normalgraden, om syftet med garningen
varit godtagbart fran allman synpunkt. En bedomning gors med hansyn till
garningens art, bevekelsegrunder och omstandigheter i 6vrigt.° | ett senare
betankande fran fangelsestraffkommittén, betraffande bestammandet av
grénsen for ansvarsbefriande samtycke till kroppsskada, resoneras det kring
att en lamplig intresseavvagning bor foretas mellan individens beréttigade

intresse av sjalvbestdmmande Over sin kropp och samhéllets krav att etiskt

205 Prop. 1993/94:130 s. 73.

206 Jareborg (2001) s. 288.

207 Asp m.fl. (2013) s. 234; Jareborg (2001) s. 288-289.
208 NJA 2018 s. 512 | p. 14,

209 NJA 2018 s. 591, p 8; jfr. Agren (2018) s. 406.

210 50U 1953:14 s. 146; SOU 1988:7 s. 123.
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oférsvarbara garningar inte straffritt ska fa forekomma.?!*
Intresseavvagningen &r dock inget som tagits upp i den senaste

propositionen till 24 kap. 7 § BrB.

Speciellt betraffande sadomasochism har bade doktrin och forarbeten

angivit att det vid samtyckande till uppsatligt tillfogad kroppsskada som
sadism eller masochism, ar ovasentligt for samtyckets ansvarsbefriande
verkan att garningen ar svar att férsvara ur etisk vinkel, att garningen ar

etiskt berattigad eller att garningen ar véardefull i ndgon mening.?2

Avslutningsvis kan det tillaggas att varken forarbeten?'?, doktrin?** eller
lexinokommentarer?'® ger exempel pa vad som inbegrips i rekvisitet “6vriga
omstandigheter”. | viss man kan det utlasas att en bedémning ska goras av

omstandigheterna i det sérskilda fallet.?1®

3.3 Social adekvans

Det finns en oskriven undantagsregel om social adekvans som utgor ett
komplement till de angivna ansvarsfrihetsgrunderna i 24 kap. BrB, och
anvands nar dessa inte langre kan forklara tillatligheten av en garning eller
nar tillatligheten inte kan forklaras med stod av vedertagna
tolkningsprinciper. Utfallet blir att en annars otillaten garning betraktas som
tillaten, trots att det inte finns nagon hanvisning till vedertagna
tolkningsmetoder eller skrivna undantagsregler.?’” Gemensamt for
undantagsfallen &r att det finns ett samhalleligt intresse av att gérningen ska
vara tillaten.?!® Ofta benimns undantagsfallen gemensamt som en lira om

social adekvans™.

211 SOU 1988:7 s. 122.

212 Asp m.fl. (2013) s. 234; SOU 1988:7 s. 101.

213 Prop. 1993:94/130; SOU 1988:7.

214 Jareborg (2001) s. 287.

215 Zila (2020) kommentaren till 24 kap. 7 § BrB.

216 SOU 1953:14 s. 146.

217 Rgren (2018) s. 407; NJA 2018 s. 591 p. 14; NJA 2018 s. 1051 p. 13; NJA 1997 s. 636;
NJA 2009 s. 776; NJA 2014 s. 808 p. 24; SOU 1988:7 s. 130 ff.

218 NJA 2018 s. 591 p. 10.
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Laran om social adekvans baseras pa allmanna évervaganden om vad som
frén en samhallelig synpunkt kan vara énskvart eller tolerabelt.?*® Hur
denna intresseavvagning ska hanteras har varken lagstiftaren eller HD tagit
stallning till och darfor foresprakas det bade i doktrin och rattspraxis att
social adekvans bor tillampas med viss restriktivitet for att undvika

godtycklig tillimpning.?2°

I svensk ratt omnamns Strahl som den som forst anvande begreppet social
adekvans. Strahl uttryckte att straffoud ska lasas pa ett satt som gor att
alldagliga och oskyldiga gérningar inte omfattas.??* Senare har dven
Jareborg beskrivit social adekvans som en beteckning pa oskrivna
undantagsregler som begransar straffansvaret. Han papekar att social
adekvans &r en juridisk slutsats att brott inte ska anses foreligga, som man
kan komma fram till genom flera argument. Social adekvans &r inte ett
argument i sig for att brott inte ska anses foreligga.??? Vidare papekar han att
begreppet social adekvans fungerar som en sakerhetsventil nér en garning
inte kan anses vara ansvarsbefriande enligt givna réttsregler, men dar det
framstér som orimligt att ett straffréttsligt ingripande ska goras.?? |
bedémningen av vad som framstar som ett orimligt straffrattsligt ingripande

har gérningens syfte sérskild betydelse.??*

Inom halso- och sjukvard och lek och idrott foretas ofta garningar som
uppfyller rekvisiten for exempelvis misshandel och ofredande,??® men som
4nd& bedéms vara ansvarsbefriande med stod av social adekvans.?2°
Betraffande idrottsutovning har det i forarbeten uttryckts att en deltagare
som utgangspunkt inte bor alaggas straffansvar om hen f6ljt den aktuella

sportens regelverk som har karaktar av sakerhetsforeskrifter. Samtidigt

219 NJA 2018's. 591 p. 11.

220 NJA 2018 s. 591 p. 11; jfr. NJA 2018 s. 1051 p. 14.
221 gtrahl (1976) s. 408; jfr Svensson (2016) s. 402.

222 Jareborg (2001) s. 291.

223 Jareborg (2001) s. 291; jfr med NJA 2014 s. 808.
224 NJA 2014 s. 808 p. 24.

225 Exempelvis operationer, fotboll och rugby.

226 Jareborg (2001) s. 290.
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medges det att det finns somliga sporter som bedrivs pa ett sadant satt att
fororsakande av personskador blir oundvikliga, som exempelvis inom olika
sporter med kroppskontakt och kampsporter.??” 1 boxning utgor uppsatlig
misshandel till och med den centrala delen av sporten. Under forutséttning
att deltagandet varit frivilligt och att det finns en acceptabel sakerhetsniva
for deltagarna, har lagstiftaren ansett verksamheten vara tillaten for att varna
om den allsidiga motionen och de sociala varden som kénnetecknar

kampsportsutévning.??8

Generellt vid sportutévning anses det frivilliga deltagandet i sporten utgora
ett tecken pa att personen ar medveten om skaderisken, samt att hen maste
anses ha samtyckt till valdsanvandning inom spelets regler.??° Daremot
innebdr inte det frivilliga deltagandet att personen generellt godtar varje
skada i det enskilda fallet.?* | stéllet kan ansvarsfrihet i sédana situationer
dar samtycket inte kan laggas till grund for ansvarsfriheten folja av att vissa
regeldvertradelser betraktas som allmént godtagna i samhallet.?3
Anledningen till att idrottsutévning kan vara ansvarsbefriande med stod av
ldran om social adekvans ar for att idrott anses innebara samhallsnytta.
Enligt Malmsten utgor idrottens halsoframjande effekter och dess formaga
att genom sitt normsystem styra mansklig samlevnad ett stort
allméanintresse.?*? Han menar vidare att det ar effekterna av idrottsutovning
som legitimerar de brottsliga garningarna, inte idrottsutévningen i sig. De
nyttoeffekter som idrottsutévning medfor har saledes bedomts vara viktigare
att varna om &n skydd av individens personliga integritet.?3®* Huruvida en
verksamhet innebidr “samhillsnytta” har inte tydligt preciserats i ndgot
avgorande fran HD. Agren har foreslagit att statistiska uppgifter om
verksamheten kan utgora eventuella faktorer som kan bidra till

227 Prop. 1993/94:130 s. 40.

228 prop. 2005/06:147 s. 16; Agren (2018) s. 404 ff.; Agren (2021) s. 138.

229 Jareborg (2001) s. 295; jfr. RH 2012:56 — Slag med innebandyklubba pa motspelares
brost. Hansyn togs till att slaget orsakat lindrig skada samt att den som deltar i sport som
innebandy maste ha viss beredskap for att skador som bldméarken kan uppsta.

230 prop. 1993/94:130 s. 40.

231 Prop. 1993/94:130 s. 41.

232 Malmsten (1997) s. 248.

28 A, s. 248.
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bedémningen, som exempelvis om verksamheten far ekonomiskt stod fran
kommun, vilket varde verksamheten har for folkhdlsan, bildning, fostran

och dess sociala betydelse for deltagarna.?3

| doktrin och rattspraxis har det argumenterats for att valdsgarningar som ar
oférenliga med spelets regler, men samtidigt forenliga med spelets idé, inte
behover samtyckas till av den som utsétts for valdet.® Ett liknande
resonemang fors av HD i NJA 2018 s. 591, dar fragan om social adekvans
inom ishockey hanteras, men dven fragan om social adekvans i allmanhet. |
malet uttrycker HD att garningar som visserligen inte &r tilldtna med stod av
deltagarnas samtycke, men som sker inom spelets ramar, anses som
tillatna.?®® Huruvida garningarna ar tillatna ska grundas pa en
undantagsregel som utformats fér idrottslig verksamhet och som baseras pa
att det finns ett samhalleligt intresse av idrottsutévning.?*” Exakt vilka
garningar som anses vara inom spelets ramar har forklarats av HD som
girningar som #r “naturliga och dirmed parikneliga”.?*® Daremot forklarar
HD inte vilka kriterier som ska anvéndas for att avgéra nar en gérning ar
naturligt forbunden med idrottsaktiviteten.23 | vart fall poangterar HD att
uppsatligt orsakande av allvarlig skada aldrig kan anses ligga inom spelets

ramar.24

Vidare fortsatter HD resonera kring hur handlingar foretagna utan direkt
koppling till spelet ska betraktas. HD patalar att somliga handlingar som
foretas utan direkt koppling till spelet kan vara tillatna, men att granserna
for tillatligheten maste sattas snavare nar det inte finns nagon direkt

koppling till spelet.?** Aven situationer dar ett féregaende samtycke inte har

234 Rgren (2021) s. 117.

235 Jareborg (2001) s. 295; RH 2011:62 — Allvarlig valdsutdvning under fotbollsmatch dgde
rum pd annan del av planen &n dér spelet agde rum. Anségs inte vara ett led i spelet
”fotboll” samt saknade relation till fotbollens idé.

236 NJA 2018's. 591 p. 19.

237 NJA 2018's. 591 p. 19.

238 NJA 2018 s. 591 p. 19; jfr. Malmsten (1997) s. 248.

239 Rgren (2018) s. 412.

240 NJA 2018 s. 591 p. 24.

241 NJA 2018 s. 591 p. 20-22.
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forelegat kan betraktas som tillatna. Som exempel anges situationen dar
nagon vidtar en handling mot nagon som &r pa vég till avbytarbanken. HD
diskuterar emellertid inte vad “utan direkt koppling till spelet”?*? innebér.
Betraffande oorganiserat idrottsutévande ar HD dock mer beskrivande. HD
uttrycker att oorganiserat idrottsutévande maste ha ett snavare utrymme for
det tillatna eftersom det saknas regelverk, en domarfunktion och i 6vrigt

godtagbara system for att hantera regelovertradelser.?*

Likt forarbeten ar HD aven av asikten att laran om social adekvans bor
anvandas som en ansvarsfrihetsgrund nér ansvarsfrihet inte kan motiveras
pa nagot annat satt genom exempelvis tillampning av
ansvarsfrihetsgrunderna i 24 kap BrB, uttalanden i forarbetena, av
normskyddsskél eller genom anvandning av vedertagna
tolkningsmetoder.?** HD poéngterar dock att social adekvans dven kan
diskuteras som ett skal for att reducera tillampningsomradet for en viss

straffbestammelse.?4°

| réttsfallet kommenterar &ven HD samtyckets relation till social adekvans.
HD anfor att social adekvans inte kan bedémas separat nar
ansvarsfrihetsgrunden samtycke ar inblandad, eftersom
forsvarlighetshedomningen vid samtycket paverkas av att en verksamhet har
ett visst samhalleligt varde som bor tolereras frén samhallelig synpunkt.24®
For en gérning eller verksamhet som har ett samhalleligt varde, kan gréansen
dras hogre for vad som inte &r oférsvarligt.?*” Med andra ord kan grénsen
for vad som anses forsvarligt séttas lagre. Som exempel ndmns frivilligt
deltagande i idrott.?*® Eftersom HD inte utformat négra beddémningsgrunder
for nar en garning fran samhallelig synpunkt kan anses som straffrattsligt

tolerabel®*®, har det i doktrin diskuterats om bedémningen av en géarnings

242 NJA 2018 s. 591 p. 20-22.

243 NJA 2018's. 591 p. 23.

244 3fr. med NJA 2018 s. 591 p. 11-12.
245 NJA 2018's. 591 p. 13.

246 NJA 2018 s. 591 p. 14-15.

247 NJA 2018 s. 591 p. 15.

248 NJA 2018 s. 591 p. 15.

249 Rgren (2018) s. 413.
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tillatlighet vid idrottsutévning ocksa bor vaga in om garningen ar vanligt
forekommande inom sporten, starkt forknippad med sporten, eller har stod i

skick och bruk inom sporten.?%

Aven om HD:s ovan ndmnda avgdrande berdr ishockey, anser Agren att de
skal som nedtecknats for att bedoma tillatlighet av idrott ocksa bor utgora
utgangspunkt for vad som sagts om liknande verksamhet, som lek.?>!

| forarbeten och doktrin fortydligas inte ndrmre vad som menas med
begreppet ”lek”. Enligt Riksidrottsforbundet anses rorelse, fysisk aktivitet
och traning vara synonymt med idrott.?*? Enligt nationalencyklopedin
definieras lek som en verksamhet som alltid innefattar inslag av
forestillande, varpa bland annat “vuxnas sillskapliga ndjen”?>® omfattats av
begreppet.?>* Aven SAOB forklarar att lek &r avsett att bereda noje och
forstroelse, bade bland barn och mellan vuxna.?® Eftersom straffrattslig
doktrin och forarbeten i fragor om ansvarsfrihet refererar till idrott och lek
tillsammans, anser Agren att det finns en mdjlighet att begreppet lek ska
forstas pd samma sétt som det definieras i allmanhet.?®® Daremot finns det
skal att satta gransen for godtagbart beteende lagre, dels eftersom det kan
vara svart att harleda ett uttryckligt regelverk till lekande, dels eftersom

utévningen ofta forekommer oorganiserat och spontant.?>’

Enligt Agren kvarstér oklarheter i huruvida social adekvans ska bedémas pa
brottsbeskrivningsenlighetsniva eller som en rattfardigande omstandighet,
eftersom HD ger stdd for bada slutsatserna.?®® Slutsatsen att ett otillatet
risktagande anses tillatet ar dock densamma oavsett vart laran placeras inom

brottsbegreppet. Den enda skillnaden dr att det finns vagledande

250 Agren (2018) s. 413.

251 Agren (2021) s. 150.

252 Rgren (2021) s. 138.

253 Se Nationalencyklopedin, Sokord: Lek.

254 Se Nationalencyklopedin, Sokord: Lek; jfr. Agren (2021) s. 139; Wegerstad (2012) s.
239 ff.

255 SAOB, So6kord: Lek, leka; Aven varjehanda sallskapliga forstroelser bland vuxna
personer omfattas av begreppet.

256 Agren (2021) s. 139.

257 Rgren (2021) s. 150; jfr. SOU 1988:7 s. 137 f; Jareborg (2001) s. 240.

258 Rgren (2021) s. 151.
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utgangspunkter for vad som utgor ett tillatet risktagande i
garningsculpabeddmningen, men inte for social adekvans som

rattfardigande omstandighet. Det blir en legitimitetsfraga.?®®

3.4 Diskussion

| foljande avsnitt kommer olika forskare diskutera samtycket inom BDSM,
for att skapa en djupare forstaelse om vilken betydelse samtyckesgivande
har inom BDSM. Darefter kommer det aven diskuteras om gérningar
foretagna inom BDSM-utdvning kan anses vara socialt adekvata. Av
redogorelsen i avsnitt 1.3 framgar det att begreppet BDSM ar
mangfacetterat och komplext, vilket delvis beror pa att personer som utdvar
praktiker inom BDSM inte nédvéandigtvis bendmner sig sjdlva som BDSM-
ut6vare och heller inte nddvandigtvis anvénder sig av begreppet "BDSM”
utan i stallet begrepp som exempelvis rollspel, dominanssex eller hart sex.
Gemensamt for all BDSM-utévning ar dock att samvaron ar baserad pa

samtycke.

| avsnitt 3.4.1 och 3.4.2 kommer enbart olika forskares asikter belysas och
de slutsatser som dras av diskussionen kommer presenteras i uppsatsens

avslutande kapitel.

3.4.1 BDSM och samtycke

Samtycke har en vasentlig och definierande roll vid BDSM-utévning.?®° Det
ar samtycket som skiljer BDSM-ut6vning fran olagligt vald. Parterna véljer
att delta i aktiviteter/scener som de samtyckt till och har en 6msesidig
forstéelse om vad dessa aktiviteter innebar.?%! En scen foregas av noggrann
planering och diskussion mellan parterna om vad som ska vara tillatet i den

aktuella scenen.?®? | diskussionen om samtycket kommer parterna éverens

259 Agren (2021) s. 151.

260 Se Langdridge & Barker (2013); Sagarin m.fl. (2009); Yost (2010); Pitagora (2013) s.
33.

261 pitagora (2013) s. 33.

262 Cross & Matheson (2006) s. 154; Taylor & Ussher (2001) s. 298; Landgridge & Barker
(2013) s. 298.
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om ett stoppord som kan anvéndas for att uttrycka att samtycket till
aktiviteten har upphort.?%® Stoppordet fungerar som ett bevis pa att den
undergivna alltid har kontroll Gver scenen i det avseende att hen alltid kan
avbryta scenen.?%* Sakerhetsordet ger en indikation pa att det finns ett
gemensamt sprak och en gemensam forstaelse fore scenen, som foranleder
klarhet om huruvida samtycke foreligger under hela BDSM-utévningen.?®
Det ar inte ovanligt att parterna utformar fysiska kontrakt om vad som blivit

dverenskommet, 266

Mojligheten att avbryta sitt samtycke har sin grund i BDSM-praktikernas
overhangande principer om SSC eller RACK.?7 Flera forfattare
understryker vikten av standig kontroll av samtycke fore-, under- och efter
BDSM-ut6vning.?®® En person som inte kommunicerar med sin partner samt
agerar respektlost nar ett sakerhetsord uttryckts, ger en indikation pa att det
inte &r verklig BDSM-utdvning utan enbart ett missbruk av begreppet.?®®
Samtidigt finns det en paradox inom BDSM-utdvning eftersom en vésentlig
del av utévningen manga ganger innefattar ett mal om att utmana granserna,
och att det &r en del av spanningen att inte veta vad som kommer hénda
under en session. Som en l6sning pa det paradoxala problemet foreslas att
garningar som gar utéver samtycket ska betraktas som en del av leken och
darmed anses vara socialadekvata.?’® Enligt Carlstrom och Wegerstad kan
andra praktiker &n de som diskuterats forekomma, eftersom det inte anses
majligt att samtycka till allt i forvag.2’* Aven Taylor och Ussher?’2 uttrycker
att det for BDSM-ut6vare ar allmant forstatt att en lyckad scen inkluderar att

parterna testar varandras granser, men tillagger samtidigt inneb6rden av att

263 Jozifkova (2013) s. 2.

264 pitagora (2013) s. 29; jfr. Taylor & Ussher (2001) s. 298.

265 Bennett (2018) s. 8.

266 Harvard Law Journal (2014) s. 717.

267 pitagora (2013) s. 30.

268 Cross & Matheson (2006); Taylor & Ussher (2001); Landgridge & Barker (2013);
Bennett (2020).

269 Jozifkova (2013) s. 2.

270 Carlstrom (2016) s. 174.

271 Carlstrom (2016 s. 175; Wegerstad (2012) s. 260.

272 Taylor ar bitradande direktor for en psykologiskola i Sussex och Ussher ar docent pé
psykologihdgskolan i Sydney.
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en part avslutar sitt handlande om hen dvertratt de 6verenskomna
granserna.?’® En part som fortsatter BDSM-utdvningen trots att ett stoppord
anvants eller ett atertagande av samtycket har blivit kommunicerat pa nagot
annat satt begar ett valdsbrott. Eftersom samtycket ar flytande och
foranderligt uppstar en grazon mellan vad som utgor ett for parterna
omsesidigt maktutbyte och vad som utgér osamtyckt tvang.2’*

Ett kontinuerligt samtyckesgivande under en pagaende scen kan formedlas
av den undergivna genom reaktioner pa den dominantens agerande, verbalt
eller vokalt. Om den undergivna plotsligt blir tyst kan det leda till att
dominanten avbryter den aktuella aktiviteten och om den undergivna ger
ifrdn sig hogre laten vid en viss aktivitet kan det indikera att den dominante
ska fortsitta med- eller intensifiera aktuell handling.?” Sociologi- och
etnografiprofessorn Staci Newmabhr trycker pa inneborden av att olika
signaler och reaktioner betyder olika mellan olika deltagare. Direkt
kommunikation under scenen kan vara svar att fora, eftersom det blir svart
for den dominante att avgéra om den undergivnes kommunikation avser vad
hen verkligen vill, eller vad hen vill i sin roll.2’® Kontrollen av ett giltigt
samtycke genomfors dven efter scenen nar deltagarna genomfor sa kallad
“aftercare” som innebdr att den dominante kontrollerar att alla aktiviteter
skett med den undergivnes samtycke, och méter den undergivnas behov

genom att exempelvis krama, smeka och mysa med hen.?’’

I sammanhanget bor det fortydligas att SM-deltagare vanligtvis inte anser
att de samtycker till valdsanvandning, och de beskriver vanligtvis heller inte
sina lekar som valdsamma. Enligt Newmahr gar det inte att forneka de olika
satt som SM faktiskt ar valdsamt?’®, men att det snarare ar betraktelsesattet
av begreppet smarta som gor att valdsamheten betraktas olika. SM-

deltagarna menar att lekarna inte ar valdsamma eftersom de utévas mellan

273 Pitagora (2013) s. 32.

214 pitagora (2013) s. 32; Granli Rosten (2019) s. 34; jfr. Taylor & Ussher (2001) s. 298.
275 Newmahr (2011) s. 77.

276 Newmahr (2011) s. 77.

277 Newmahr (2011) s. 76.

278 Newmahr (2011) s. 126.
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samtyckande parter. En del beskriver det som att de varken vill fa ont eller
har det som malsattning.2”® Detta for att de gor en distinktion mellan att
uppleva smérta och att f ont. Smértan transformeras snarare till njutning.?%°
Darfor ar det inte valdsamt. En del beskriver inte smartan som njutning utan
snarare som en obehaglig stimulans som fungerar som en dnskvérd
katalysator till en framtida beléning.?8! Andra beskriver det som att tillfogas
smérta gor ont, men att det gor ont &r det som gor att det kanns bra.?%? Det
finns saledes olika synsatt pa vad som &r smarta inom SM, men den
gemensamma grundpelaren &r att det inte anses vara nagot som orsakar

skada.

Samtidigt kan det inte ignoreras att 6vergrepp kan férekomma inom en
BDSM-relation, likt andra relationer, och det finns exempel pa
ohalsosamma BDSM-forhallanden, precis som det finns ohalsosamma
partnerforhallanden.?®® Anledningen kan till viss del bero p& den komplexa
relation som rader mellan sexualitet och maktutbyten inom BDSM. Ett
tecken pa ett ohalsosamt BDSM-forhallande &r att leken 6vergar till det
verkliga livet, vilket kan identifieras av att en av parterna borjar tilltala den
andra pa ett fornedrande sétt eller att de genomfor sexuella aktiviteter som

straff for ndgot en part gjort i sitt vardagliga liv.?8*

279 Jfr. Truscott (1991) s. 30; Newmahr (2011) s. 128.

280 Newmahr (2011) s. 135.

281 Newmahr (2011) s. 138.

282 Newmahr (2011) s. 139.

283 Joznikova (2013) s. 4; jfr. Granli Rosten (2019) s. 33, s. 43.
284 Joznikova (2013) s. 4; Jfr. Bennett (2018) s. 8.
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3.4.2 BDSM och social adekvans

BDSM-utdvning som socialadekvat har i svensk ratt diskuterats av Linnea
Wegerstad. Wegerstad har framst diskuterat om BDSM-utévning kan
betraktas som en lek och om BDSM-utOvning som stracker sig utover ett
givet samtycke i sddana fall kan anses vara socialadekvat.?® Betraffande

social adekvans finns det ny doktrin av Jack Agren som gavs ut i mars 2021.

| Ovrigt saknas det svensk forskning om BDSM som socialadekvat. Daremot
finns det flera utlandska kéllor som diskuterar om BDSM bor betraktas som
lek och som en fritidsaktivitet.?®® Grundaren av begreppet "RACK”, DJ
Williams, menar att BDSM-livsstilen kan forstas ur ett fritidsperspektiv i det
avseende att manga BDSM-ut6vare spenderar flera timmar at att bygga
leksaker och utrustning, skapa event och lara sig mer om olika aktiviteter
inom BDSM. 27 | en studie genomford av Taylor & Ussher har BDSM-
utdvare beskrivit sina upplevelser av BDSM som en lek, ndgot som ger en
endorfinkick, en vardagsflykt, frinet och spiritualitet.®® Aven i en norsk
studie har intervjuade deltagare beskrivit sin BDSM-utévning som ”lek” och
skiljer det fran att ha sex.?®® Det finns dven jamforelser mellan BDSM-
utdvning och MMA dar det konstaterats att bada aktiviteterna fyller samma
emotionella behov som inkluderar behov av tillfallig verklighetsflykt,
overvinna svarigheter och utmana sig sjalv.?*® Flera moralfilosofer har
belyst det instrikala virdet av n6je?®* och enligt Kaplan &r sexuellt noje
minst lika véardefullt som noéje som kommer fran andra typer av aktiviteter,

som exempelvis idrott.?%

Athanassoulis menar att BDSM-utévning paminner om sportutévning i det

avseende att samtycke har l&mnats till en aktivitet och att det finns regler

285 \Wegerstad (2012).

286 Se exempelvis Newmahr (2010); Williams (2009).
287 Willliams (2009) s. 209.

28 Taylor & Ussher (2001) s. 293-312.

289 Grgnli Rosten (2019) s. 37.

290 Weimer (2017) s. 265.

291 Jfr. Bentham (1996) s. 96.

292 Kaplan (2014) s. 97.
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och granser som bevakas av de inblandade parterna, eller om personen ar pa
en BDSM-klubb: av en klubbmastare (Dungeon Master).2*3 P4 en BDSM-
klubb &r aktiviteterna ofta styrda av olika regler och begrénsningar och dess
efterlevnad kontrolleras av Dungeon Masters.?% Det ar framst privat
BDSM-utdvning som gor det svart for BDSM-hemsidor som Darkside att
kontrollera sina medlemmars efterlevande av principer om kommunikation
och samtycke. Om en grov 6vertradelse emellertid uppdagas kan
repressalier tilldelas en medlem, sa som nekat tilltrade, avstangt konto eller

polisanmalan.?%

Samtycket utgor karnan for legitimerande av farlig sportutévning och
sadomasochism. Reglerna finns namligen for att klargéra naturen- och
gransen av samtycket. Motstandare menar att sport, till skillnad fran
sadomasochism, ar legitimt eftersom det samtyckta valdet sker oavsiktligt
eller olycksmassigt och att det inte dr syftet med sportutévningen.?®® Aven
Agren har uttryckt att vissa valdsamma sporter som exempelvis ishockey,
rugby och fotboll som kraver aggression och fysisk kontakt kan accepteras
for att deltagarna bara anses spela.?®” Resonemanget bygger pa att
deltagandet i sporten varit frivilligt samt att deltagandet enbart utgor en lek
eftersom orsakandet av skada inte ar malet med sporten och sporten forstas
inte som en sexuell upplevelse. Dartill har andra kritiker havdat att
sadomasochism inte &r likstallt med idrottsutovning eftersom det erotiserar

véld.>%

Ovan anforda resonemang om att orsakande av skada vid idrottsutévning
inte ar malet med sporten kan ifragasattas eftersom garningar som foretas
inom sporter som boxning, rugby och MMA kan anses vara socialt
adekvata, dven om avsiktlig valdsutévning utgor en central del av sporten.

Dessutom ér inte syftet med BDSM nédvandigtvis valdsutévning utan

293 Athanassoulis (2002) s. 148.

2% Bennett (2020) s. 13.

2% Redaktion (2021).

2% Athanassoulis (2002) s. 149.

297 Rgren (2021) s. 129.

2% Newmahr (2011) s. 142 — Newmabhr refererar till andra forfattares kritik.
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snarare att valdsutdvning i viss man kan anvandas som ett medel for att
uppna ett annat syfte, som exempelvis sexuell tillfredstallelse. Dartill
anvands aggressivt beteende och vald inom BDSM enbart mot de som
onskar det, till skillnad fran andra valdsamma sporter som uppmanar
deltagarna att agera aggressivt i syfte att uppna det uppsatta malet.?*® Det ar
framst den konkurrenspréaglade naturen av sport som uppmanar till
aggressivt beteende, men ocksa coacher, fans och incitament som 16n och
stipendium. Det &r inte alltid lika latt att forutse vilka skador som kan
forekomma nar deltagarna har som malsattning att undvika tacklingar och
skador. I kontrast till det nyss namnda & BDSM byggt pa samspel utan
konkurrenspraglade inslag.3*® BDSM-utévning paminner om s&dan
sportutdvning vars generella syfte ar att njuta av aktiviteten och dar
valdsutévning férhaller en underlagsen stallning i forhallande till syftet.30
Athanassoulis menar att det ar motségelsefullt att acceptera att individer kan
orsaka sjalvskada for olika intressen som fafanga eller sportsligt n6je, och
samtidigt férneka individer att orsaka sjalvskada for sexuell
tillfredstallelse.3%? Av liknande 8sikt ar Kaplan som kritiserar att BDSM
behandlas som misshandel eller ett 6vergrepp, medan andra potentiellt
skadliga aktiviteter som kontaktsport ar tillatna.3*® Att behandla BDSM som
socialadekvat likt sport och kosmetiska ingrepp, erkanner vérdet i sexuell
njutning och uppmuntrar till en juridisk miljé som &r mer respektfull mot
den sexuella autonomiteten. Den respekten kan i sin tur resultera i att

rattsvasendet reagerar mer nér brott mot den sexuella autonomiteten gors.>%*

Betraffande pastaendet att BDSM inte kan betraktas som idrottsutdvning pa
grund av dess sexuella karaktar, har det ifragasatts att BDSM-utévning
maste innebéra nagon sexuell aktivitet. Newmahr forklarar att manga som
identifierar sig som SM-personer betraktar BDSM som en livsstil och anser

inte att deras aktiviteter ar beroende av en sexuell kontext, och att det

29 Kaplan (2014) s. 128-133.
300 Kaplan (2014) s. 133.

301 Athanassoulis (2002) s. 149.
302 Athanassoulis (2002) s. 153.
308 Kaplan (2014) s. 155.

304 Kaplan (2014) s. 155.
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saledes ar problematiskt att férneka SM-utévares motiv.3% Deltagarna har
ofta kladerna pa, kysser varandra valdigt sallan, ar séllan attraherade av sin
partner, vidror inte varandras genitalier och brukar ga ut och &ta efter
aktiviteten.3%® En likartad standpunkt har uttryckts i ett annat samfund som
undersokts i Norge, dar deltagarna har beskrivit BDSM som deras identitet
och inte bara ndgot som ar en praktik eller en sexuell laggning.3%’

Som namnt i foregaende avsnitt innebar ett frivilligt deltagande i sport och
lek att alla garningar som foretas inom utdvningen anses vara tillatna
risktaganden och darmed socialt adekvata. Wegerstad anfor att samma
resonemang kan foras angadende BDSM-ut6vning som socialt adekvat
eftersom BDSM-utdvning inte nddvandigtvis innebdr att ett samtycke
lamnas till varje enskild handling utan snarare till "att leka med en eller
flera personer under en viss tid. Samtycket ldmnas saledes till garningar som
foretas inom spelets ramar vilket foranleder att BDSM-utdvare kan utmana
granserna och varandra utan att deras risktaganden anses otillatna. Det
skulle kunna innebdra att skador som anses vara pa den 6vre gransen av
normalgraden av misshandel, kan foranleda ansvarsfrihet med stéd av social
adekvans.3%® Samtidigt papekar hon oklarheten i inneb6rden av frivilligt
deltagande” och att det kan resultera i att fler anvdnder BDSM-utévning
som en ursakt for valdsutdvning genom att pasta att hen forhallit sig inom
lekens ramar. 3%° Det kan vara problematiskt att bevisa vald i nara relationer
och misshandel nér en person frivilligt deltagit i leken, men inte forstatt allt
leken kan innebéra.3'% Bennett daremot menar att det ar majligt att skilja pa
BDSM-utévning och valdsamt, osamtyckt sex och menar att det snarare &r
domare, advokater och polis som maste forvéarva kunskap och utbildas om
BDSM. Det kan &ven vara nodvandigt att kalla expertvittnen som forklarar

BDSM och hur det kan atskiljas fran osamtyckt vald, som exempelvis vald i

305 Newmahr (2011) s. 67.

306 Newmahr (2011) s. 68.

307 Grgnli Rosten (2019) s. 37.

308 Wegerstad (2012) s. 260.

309 Wegerstad & Carlstrom (2014).

310 Hanna (2001) s. 268; Kaplan (2014) s. 135; jfr Wegerstad (2012) s. 261.
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nara relationer.3! Om BDSM-utovning betraktas som socialadekvat skulle
det eventuellt 6ka forutsebarheten for verkliga BDSM-utGvare.

311 Bennett (2020) s. 13.
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4 Rattsfallsstudie

| kapitel 3 forklarades att gransen for samtyckets ansvarsbefriande verkan
enbart utgor en tumregel och rattstillamparna maste gora en bedémning i det
enskilda fallet. Foljande kapitel bidrar till att uppna uppsatsens syfte om hur
mycket skada en person kan samtycka till genom att presentera ett praktiskt
synsatt pa hur underratterna behandlar 24 kap. 7 § BrB. Studien avser att
besvara fragestallning ”I1” om vilka faktorer underrétterna tar hansyn till i
samtyckesbeddmningen, vilka invandningar om BDSM den tilltalade gor
och om underrétternas bedémningar betréaffande samtyckesgransen for
tillfogande av skada ar enhetliga. Fem hovrattsdomar med tillhérande

tingsrattsdomar om misshandel har analyserats

4.1 Inledande urvalssvarigheter

Eftersom BDSM utgor ett samlingsbegrepp for flera olika former av
beteenden som star for bondage/disciplin, dominans/underkastelse och
sadism/sadomasochism, forekommer det &ven att andra begrepp an
”BDSM” anvinds for att beskriva BDSM-utdvning. | flera réttsfall har den
tilltalade anvant uttryck som exempelvis “hért sex”'?, “hardhint sex”3!3,

”315 och ”dominerande sex”316, Att

»valdtaktssex’3!*, “dominanssex
inkludera samtliga synonyma uttryck till BDSM i studien skulle, dels vara
komplicerat eftersom det inte finns nagon officiell lista pa vilka begrepp
som &r synonyma, dels medfora ett alldeles for stort urval for uppsatsens
omfang och dven inkludera rattsfall som inte berér BDSM-ut6vning i

relation till ansvarsfrihetsgrunden samtycke.

312 Nacka tingsratt i mal B 4517-15; Hovratten Vastra Sverige i mal B 4289-16.
313 Hovratten nedre Norrland i mal B 952-18.

314 Gota hovratt i mal B 3114-16.

315 Hovratten dvre Norrland i mal B 14-20; Svea hovratt i mal B 6202-17.

316 Gota hovratt i mal B 2926- 19; Helsingborgs tingsratt i mal B 302-19.
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Samtidigt &r det inte representativt att enbart undersoka rattsfall dar
samlingsbegreppet "BDSM” uttryckligen omnédmns, eftersom det skulle
resultera i asidosattande av vasentliga rattsfall. Darfor har aven andra
rattsfall tagits med i studien, dar nagot av de ord BDSM ar en forkortning av
anvints eller dér uttrycket “rollspel” i samband med “misshandel” och
“samtycke” anviints. Anledningen till att sékord pa “hart sex”3’, hardhiint
sex”%18 och “valdtiktssex3° uteslutits fran detta urval ar for att undvika ett
urval som riskerar att inkludera praktiker som jag inte utan eget godtycke
kan avgdra utgér BDSM-ut6vning. Dartill har de sokningarna aven
genererat i rattsfall om sexualbrott som relaterar till en annan
samtyckesbeddmning enligt samtyckeslagen dn den som gors i 24 kap. 7 §

BrB.

4.2 Urvalets tre teman

Urvalsprocessen presenteras nedan i kronologisk ordning utifran tre teman

om tid, uttryckliga kriterier och sékord.

4.2.1 Tidsurval

For att kunna redogora for de senaste rattsfallen pa omradet och samtidigt
presentera ett rattsfallsurval som, i forhallande till vad som &r majligt for
uppsatsens omfattning, ar lampligt for att ge ett val underbyggt svar pa
syftet, har underrattspraxis fran den 1 januari 201615 april 2021 utgjort det
forsta urvalet. Utover att rattsfallen avser de senaste rattsfallen pa omradet,
valdes tidsintervallet 20162021 &ven for att inkluderande av ytterligare ett
ar skulle genererat i ett alltfor omfattande material i relation till den
ingaende utredning som avsags genomforas av varje utvalt rattsfall och
skulle darfor ha inneburit ett alltfor tidskrdvande s6knings- och

sallningsarbete.

817 157 traffar JPinfonet; 75 traffar Infotorg.
318 100 traffar JPinfonet; 49 traffar Infotorg.
819 12 traffar JPinfonet; 5 traffar Infotorg.
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4.2.2 Urvalskriterier

Inom vald tidsperiod har enbart rattsfall som uppfyller samtliga av foljande
Kriterier anvénts:

— att den tilltalade antingen domts eller frikants fran nagon grad av
misshandel,

— att den tilltalade invant att malsaganden samtyckt till utévande av
praktiker med BDSM-inslag, samt,

— att domstolarna i domskalen har redogjort for sin beddmning av
samtycket.

Kriterierna har utformats for att besvara fragestéllning ”I1” om vilka faktorer
domstolarna tar hansyn till i sin samtyckesbedémning i misshandelsmal och
vilka invandningar den tilltalade gor relaterat till BDSM-utdvning. Eftersom
garningar foretagna inom BDSM-utdvning kan uppfylla rekvisiten for flera
brottstyper som exempelvis ofredande, kvinnofridskrankning, misshandel,
olaga hot och valdtakt var det nddvandigt att avgransa uppsatsen till enbart
en brottstyp: misshandel. Att inkludera ytterligare en brottstyp skulle ha
resulterat i ett alldeles for omfattande material som hade forsvarat
mojligheten att ingaende analysera underratternas samtyckesbedémning och
den tilltalades invandningar om BDSM. Eftersom fragan om samtycke och
BDSM-utdvning i en rattstvist ofta uppkommer som en invandning fran den
tilltalade, valdes aven det kriteriet.

For att kunna studera och analysera underratternas samtyckesbedémningar
har det varit nédvéandigt att enbart inkludera rattsfall dar domstolarna
uttryckligen redogjort for sin samtyckesbedémning. Det innebér inte att
rattsfall dar domstolarna inte motiverar samtyckesbedémningen &r
ointressanta, utan enbart att den aspekten inte behandlas inom ramen for
denna uppsats eftersom det inte pa ett utforligt sétt skulle kunna forklara

vilka faktorer i samtyckesbedomningen som domstolarna beaktar.
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4.2.3 Sokordsurval

Utifran den faststallda tidsramen och urvalskriterierna har ett sékordsurval
genomforts som korresponderar med urvalskriterierna. Sokningar i juridiska
databaser®?° har sdledes genomforts inom tidsperioden 1 januari 2016-15
april 2021 och tagit utgangspunkt i de gemensamma sékorden: “misshandel,
samtycke och 24 kap. 7 § BrB” och ”misshandel och samtycke”. Déarefter

har de gemensamma s6korden kombinerats med féljande sdkord:
95324

”BDSM”%21 ”dominerande rollspel”®?2, “rollspel”3%, ”dominanssex
”sadomasochism™3%, ’sadism”3%, “bondage”®?*’, ”dominant*?8 och

“undergiven”3?,

4.2.4 Resultat av slutligt urval

Resultatet av samtliga urvalsteman har lett fram till fem hovrattsdomar med
tillhérande tingsrattsdomar och det ar dessa som rattsfallsstudien kommer
behandla:

Riittsfallsbenimning Tingsritter Hovritter

"(dehusfallet” Goteborgs tingsritt B 11068-20 Hovritten for Vistra Sverige B 4958-20
“Biltesfallet” Uppsala tingsriitt B 257-17 Svea hovritt B 4879-17

“"Badkarsfallet™ Sédertérns tingsriitt B 1328-17 Svea hovritt B 4455-17
"Brostnypfallet™ Giéteborgs tingsrétt B 8261-15 Hovritten for Vistra Sverige B 1355-16
“Stekspadefallet” Nacka tingsriitt B 4517-15 Svea hovriitt B 165-16

Eftersom avgdérandena kommer fran olika hovréatter och tingsratter och fran
olika ar ar det intressant om samtyckeshedomningarna och den tilltalades
invandningar &r likartade. Det bor aterigen uppmarksammas att rattsfallen

valts ut efter ovanstaende kriterier och saledes inte kan foranleda en generell

320 JPinfonet, Infotorg.

321 40 traffar JPinfonet; 35 traffar Infotorg.
322 5 traffar JPinfonet; 2 traffar Infotorg.
323 4 traffar JPinfonet; 9 traffar Infotorg.
324 7 traffar JPinfonet; 5 traffar Infotorg.
325 1 traff JPinfonet; 2 traffar Infotorg.

326 1 traff JPinfonet; 2 traffar Infotorg.

327 6 traffar JPinfonet; 7 traffar Infotorg.
328 5 traffar JPinfonet; 3 traffar Infotorg.
329 5 traffar JPinfonet; 1 traff Infotorg.
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slutsats om hur underrétterna genomfér samtyckesbeddémningar i
misshandelsmal med BDSM-inslag. Daremot kan rattsfallen visa om det i
underrattspraxis innehallande ovanstaende urvalskriterier finns en koherens
(6verensstammelse) i samtyckesbedémningen och om det finns

aterkommande faktorer som beaktas i misshandelsmal med BDSM-inslag.

4.3 Studien

I studien refereras det till de utvalda rattsfallen utifran tva teman:
domstolarnas samtyckesbeddmning och den tilltalades invédndningar om
utévning av praktiker med BDSM-inslag. Jamforelse rattsfallen sinsemellan
genomfars for att bedoma om det finns ndgon 6verensstammelse i
domstolarnas réttsliga beddmning av samtycket i forhallande till varandra,
doktrin, forarbeten och lagtext. Déarefter presenteras den tilltalades
invandningar for att se om det finns nagon Gverensstammelse i dennes
rattfardigande av sina garningar. Avsikten &r inte att bedéma huruvida ett
giltigt samtycke forelegat eller ej, utan enbart vilka faktorer®*° domstolen tar
hansyn till i samtyckesbeddmningen.

4.3.1 Domstolarnas samtyckesbeddémning

Vid en genomldasning av rattsfallen konstateras det att domstolarna
understddjer sina samtyckesresonemang med hénvisning till den uttryckliga
lagtexten, doktrin och forarbeten.®3! Rattsfallsstudien visar att domstolarnas
samtyckesbedomning i viss man Gverensstimmer med uttalanden i
forarbetena och doktrin, om att ett ansvarsbefriande samtycke inte kan
lamnas till grov misshandel®* och att samtycke till misshandel av ringa
graden kan vara ansvarsbefriande.®** Som exempel kan B 11068-20 namnas,
dar den tilltalade doms for grov misshandel och tingsratten uttrycker att den
tilltalades uppfattning om huruvida ett samtycke forelegat ar ovasentligt

eftersom “det i en sadan situation inte ens ar mojligt att lamna ett samtycke

330 Egen kursivering.

331 Se samtliga utvalda rattsfall.

332 Se exempelvis B 4879-17 s. 9; B 8261-15 s. 5.
333 B 4958-20 s. 15-16.
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som skulle kunna medfdra straffrihet”’®**, Huruvida samtycke kan liamnas till
misshandel av normalgraden specificeras inte. | stéllet ges nagot diffusa
motiveringar, som exempelvis att det, som ovan, inte ar mojligt att lamna ett

335 eller att det inte

samtycke med straffbefriande verkan i en sadan situation
ar mojligt att samtycka till vald som ger upphov till kraftig smarta och som i
forening med skador fran slag med ett bélte, vars sommar avtecknat sig pa
malsagandens kropp, inneburit sddan valdsutévning som inte ar mojlig att
samtycka till.33 Att det séledes i ett fall inte ansetts mojligt att samtycka till
att bli slagen med ett balte med sadan kraft att det ger marken fran baltets
sOmmar, i ett annat fall ansetts vara mojligt att samtycka till att tillfogas
10-15 slag pa stjarten med en slickepott, samt i ett tredje fall utg6ra grov
misshandel att hanga upp, piska, binda fast och tejpa malsaganden ger foga
végledning for gransdragningen, eftersom omstandigheterna i det enskilda
fallet paverkar valdigt mycket.3” Aven om det i forarbeten och doktrin
angivits att domstolarna i varje enskilt fall ska avgéra samtyckets
ansvarsbefriande grans, innebar det inte att den utgangspunkten i sig ar
oproblematisk. Olikheterna i domstolarnas bedémningar innebér att det
saknas konformitet och forutsebarhet for medborgaren om vilka domslut de

kan fOrvénta sig.

Awv réttsfallen kan det vidare utldsas att underratterna i
samtyckesbedomningen tar fasta pa de kriterier som kravs for ett giltigt
samtycke och som aterfinnes i doktrin och forarbeten: Att den utsatte
kontinuerligt samtyckt till hela garningen, att samtycket gavs vid garningens
utforande, att den samtyckande varit behorig att forfoga 6ver sitt intresse
och forstod innebdrden av gérningen, att samtyckets gavs med full insikt om
relevanta forhallanden och var allvarligt menat. Dartill kravs det att

garningen varit forsvarlig.%®

334 B 11068-20 s. 16.

335 B 11068-20 s. 16.

336 B 257-17 s. 43-44.

337 B 165-16; B 4958-20.

338 B 165-16 5. 5; B 4517-155. 9; B 4879-17 s. 7-8; B 8261-15 s. 5; B 4517-15 s. 9; jfr.
Prop. 1993/94:130 s. 43; SOU 1988:7 s. 99.
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I samtyckesbedémningarna har domstolarna vidareutvecklat kriterierna
genom att beskriva vad som utgor ett giltigt samtycke i situationer som
involverar misshandel och BDSM. Som exempel kan ndmnas att de faster
vikt vid att den tilltalade kontinuerligt forsakrar sig om att malsaganden ger
sitt samtycke och att denna skyldighet foreligger oavsett om malsaganden
givit intryck av att hon accepterar sex med visst valdsinslag.®*° I ett fall har
det &ven uttryckts att det for en tilltalad som aldrig utfért dominans- och
valdsrelaterade aktiviteter forut, speciellt finns anledning att kontrollera att
samtycket bestar.34° Betraffande aterkallande av samtycke har tingsratten i
B 257-17 belyst rattigheten att alltid kunna aterkalla sitt samtycke och att en
overenskommelse om ett stoppord saknar betydelse om det inte &r reellt
majligt for parterna att aterkalla sitt samtycke.®*! Vidare har tingsratten i

B 4527-15 ansett att det bor finnas ett visst skaligt radrum for den tilltalade
att avbryta handlingen nar malsiaganden aterkallat samtycket.>*? Det bor
aterigen betonas att underrattsavgoranden inte ar prejudicerande och att det
inte finns ndgot rattsligt stod for att domstolarna i sin bedémning av ett
aterkallat samtycke faktiskt maste ta hansyn till att den tilltalade fatt ett
skaligt radrum att avbryta handlingen.

Fortsattningsvis har domstolarna &ven betonat vikten av att samtycke
ldamnas till en specifik handling och att exempelvis en dverenskommelse om
sexuellt umgange med sexleksaker inte innebar att parterna ocksa samtyckt
till att utséttas for strypvald, nedtryckningar m.m.3*® Likaledes konstituerar
inte malsagandens tidigare sexuella preferenser med andra &n den tilltalade
att ett relevant samtycke darfor forelegat till den tilltalade.** Daremot
framhaller samma hovrétt att en person som tidigare lamnat ett medgivande
om intrang i den personliga sféren till den som utdvat vald, kan fa viss
betydelse for samtyckesbedomningen. Vilken betydelse tidigare sexuella

preferenser mellan samma personer har for samtyckesbedémningen ar

339 B 1355-16 5. 5; B 8261-15 5. 6.
30 B 8261-15s. 6.

81 B 257-17 s. 26.

%2 B 4517-15s. 35.

343 B 4455-17 s. 25.

34 B 4879-17 s. 9.
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darmed inte helt klarlagt. Daremot finns det likheter avseende hur
underratterna i rattsfallsstudien beaktar forekomsten av sexuellt umgange
med dominansinslag i samtyckesbeddmningen. | B 165-16 har den tilltalade
frikants for att underratterna tagit hansyn till att den tilltalade kunde ha trott
att malsaganden velat bli slagen (putativt samtycke) och att valdet inte
ansags ha orsakat bestaende skador pa malsaganden. | bedémningen av
skadornas allvarlighet beaktades att parterna haft och har en dominans- och
underkastelserelation som inte varit helt kortvarig och som innehallt
sexuella aktiviteter med dominans- och valdsinslag.3*® | ett annat fall har en
tingsréatt bedomt att avsaknaden av att parterna regelbundet haft sex med
valdsinslag foranleder att det ar osannolikt att malsaganden senare skulle
samtycka till mer omfattande vald.>*® | Nacka tingsritt B 4517-15
framhaller tingsréatten att det har viss betydelse att parterna tidigare vid
flertalet tillfallen agnat sig at sexuella aktiviteter med dominanta och
valdsamma inslag, utan att forklara narmre vilken betydelse det har for
samtycket.3*” Det framstar alltsd som att forekomsten av ett
dominansférhallande kan utgora ett skal for att viss valdsanvandning kan
accepteras och omfattas av samtycket. Ett sadant tankesatt stammer dverens
med idén om individens sjalvbestdmmanderatt. Samtidigt strider
resonemanget mot idén att samtycket ska bedémas utifran omstandigheterna
vid den aktuella héandelsen och inte utefter vilka generella sexuella

preferenser personen har eller har haft.

Betraffande individens sjalvbestdmmanderétt kan det utl&sas att
underratterna i samtyckesbeddmningen gor en avvéagning mellan individens
sjalvbestdmmanderatt och rattsvasendets intresse att forhindra tillfogande av
skada av viss grad. Bade hovrétter och tingsratter resonerar kring en
individs sjalvbestdammanderatt om att var och en har rétt att inom vissa
grénser bestimma Over sina egna intressen och att staten inte har anledning

att skydda ett intresse som ndgon givit upp.>*® I ett rattsfall har Svea hovratt

345 B 165-16 5. 6-7; B 4517-15s. 37.

346 B 257-17 s. 41.

347 Nacka TR B 4517-15s. 33.

348 B 4879-17 s. 7; B 8261-15 s. 5 — Bada rattsfallen hanvisar till SOU 1988:7s. 99.
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uttalat att ramarna for vilka aktiviteter som inom en varaktig, sexuell
relation kan utvas utan att riskera straffansvar, bor vara forhallandevis vida

till forman for sjalvbestammanderatten.34°

Samtidigt &r det intressant att underratterna i studien gor uttalanden om
sjalvbestammanderattens rackvidd nar de**° varken aberopar expertvittnen i
malet som kan understddja deras resonemang eller baserar sina resonemang
pa grundprinciperna inom BDSM. Som exempel kan namnas att tingsratt
och hovrétt i B 4879-17 och B 257-17 har framhallit att en person inte har
ratt att utéva vald mot sin partner &ven om det har ett s.k. 24/7-
forhallande”, dar den ena standigt &r undergiven den andra och att utdelande
av bestraffningar inte karakteriserar en fritt vald karleksrelation, oavsett
vilken etikett som satts pa relationen.®! Domstolarna bestammer krasst vad
som utg0r en fritt vald karleksrelation utan att ta hénsyn till
grundprinciperna inom BDSM dér bestraffning kan vara en del av
utévningen. | B 4958-20 uttrycker domstolen att det inte har framkommit
nagon omstandighet som talar for att handelserna i 6dehuset skulle haft
nagot med "BDSM-sex’ eller nigot rollspel att géra”*®2, utan att presentera
ett resonemang for den slutsatsen mer &n att hdndelseforloppet varit
utdraget, valdet omfattande och att malsaganden varit fastounden och
séledes inte haft mojlighet att freda sig eller pakalla hjélp. Aven i B 1328-17
tas hansyn till att malsaganden varit fastbunden och inte kunnat freda sig.
Baserat pa definitionen av BDSM i avsnitt 1.3.1 kan bestraffning,
valdsutévning och fastbindning utgora en form av BDSM- utévning, under
forutsattning att SSC och RACK respekteras. Det framstar saledes som att
domstolarnas slutsatser om huruvida samtycke forelegat eller ej inte tar
hansyn till karaktaren av BDSM. Domstolarna maste erhalla kunskap om
BDSM for att kunna skilja pa oonskat vald och samtyckt vald inom ramen
for ett BDSM-forhallande. De maste exempelvis vara medvetna om att

narkotikapaverkan eller alkoholpaverkan inom BDSM-samfundet generellt

39 B 165-16 s. 7.

0 B 4879-17; B 1355-16; B 165-16.
%1 B 257-17 s. 42.

%2 B 4958-20 s. 15.
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sett inte anses uppfylla fornuftighetskriteriet inom »SSC”.3%3
| sammanhanget bor det ocksa belysas ett fall dar hovratten faktiskt
aberopar ett expertvittne, men dar hovratten varken resonerar kring hennes

utlatande eller uttrycker att de beaktat hennes utlatande i bedémningen.%*

Aven om uppsatsen inte syftar till att bedéma malségandens trovérdighet
och tillforlitlighet och séledes tangera bevisvarderingsomradet, maste det
anda belysas att domstolarna tar hansyn till malsagandens utsaga aven i
samtyckesbeddmningen. Som exempel kan ndmnas Goteborgs tingsratt i

B 11068-20 dar vittnesutsagor om att malsaganden sett radd ut samt att hon
lamnat den tilltalade sa fort mojlighet gavs, ansetts tala starkt for att ett
samtycke inte forelegat.®>® | B 257-17 har tingsratten konstaterat att
girningen “helt klart var niagot som skedde mot hennes vilja”3>® baserat p&
hur tydlig malsaganden varit i sitt beskrivande av vad hon utsatts for, att den
tilltalade bekraftat de uppgifter malsaganden lamnat i véasentliga delar, samt
hur farligt det, enligt rattslakaren, ar att hanga upp nagon med ett balte runt
halsen.®®" | B 1328-17 anser tingsratten att den tilltalades invandning om att
skador pa malsaganden uppkommit vid samtyckt BDSM-sex motbevisad,
delvis med hansyn till hennes trovérdiga uppgifter om hur hon tillfogats
skadorna och hennes beteende efter handelse.®*® Av rittsfallen framstar det
som att det finns en gemensam tanke om att misshandel som innebar andnod
ar nagot som betraktas som livsfarligt och som kan klassificera garningen
som allvarligare, oavsett om andndden ingatt som en del av en lek.3%°
Rattsvasendet ser allvarligt pa andnod eftersom det relaterar till
skyddsintresset for manskligt liv och enligt expertutlatanden betraktar dven

BDSM-samfundet lekar med andningskontroll som farliga och som enbart

353 B 4455-17 s. 4-5, expertutlatande av Charlotta Carlstrém; B 1328-17 s. 13.
Malsaganden menar att parterna maste vara nyktra vid utévandet; Rosten, s. 39.
%4 B 4455-17 s. 3.

%5 B 11068-20 s. 15.

356 B 257-17 s. 65.

%7 B 257-17 s. 8; B 4879-17 s. 11.

%8 B 1328-17 s. 25.

%9 Jfr. B 1328-17 s. 28; B 257-17 s. 8; B 4879-17 5. 11.
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bor utféras nar parterna har full kontroll pa sina handlingar och &r
opéverkade av narkotika eller alkohol.3%°

Bade tingsratt och skiljaktiga namndeman i hovratt har i ett avgorande varit
dverens att det for giltigheten av underarigas samtycke bor stallas hogre
krav pd malsagandens vilja nar parterna ar underariga och ingreppet
allvarligare, men att vilka krav som ska stallas pa samtycket far avgoras i
varje enskilt fall.*®* Samtidigt konstaterade samma tingsrétt att malsaganden
inte alltid pa ett tydligt sétt givit uttryck for sitt bristande samtycke dven om
hon sagt “aj det gor ont3%2, eftersom hon sedermera inte sagt nagot nar den
tilltalade fortsatt samvaron utan enbart hoppats att det skulle ta slut, samt att
hon fére umgénget sagt att den tilltalade fick gora vad han ville med
henne.3% Tingsrattens bedémning &r inte forenlig med att frivillighet ska
uttryckas av deltagarna och att franvaron av verbala motsattningar inte
foranleder att personen samtyckt. | ett annat avgorande ansag hovratten att
det inte var tillrackligt att malsaganden sagt sluta”®®* nar den tilltalade nop
henne i brosten, dels eftersom hon inte sagt att det gjorde ont, dels for att det
saknades utredning om hur rodnaden pé& hennes brést uppkommit.®® Jag
forhaller mig inte kritisk till att hovratten frikande den tilltalade pa grund av
brist i utredningen, eftersom oskuldspresumtion ar en grundlaggande del av
rattssystemet. Daremot ar jag kritisk till att det inte anses tillrackligt att en

person sagt sluta” utan att hen dven maste sdga att det gor ont.

30 B 4455-17 s. 4.

%1 B 4517-15s. 33; B 165-16 s. 10.
%2 B 4517-15s. 37.

%3 B 4517-15s. 37.

%4 B 1355-16 s. 5.

%5 B 1355-16 s. 5.
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4.3.2 Den tilltalades invandningar

Betréffande den tilltalades invédndningar om utévning av praktiker med
BDSM-inslag kan det framhallas att invandningarna i samtliga rattsfall
bygger pa att malsaganden ska ha samtyckt till sexuellt umgéange med
BDSM:-inslag, alternativt inom en BDSM- relation, eller att malsédganden
samtyckt till de aktuella garningarna som foretagits.>® | tre réttsfall fornekar
den tilltalade att visst vald 6ver huvud taget utdvats.®’ | ndgra rattsfall
invinds det dven att garningar utforts inom ramen for parternas “rollspel”,
eller som ett led i parternas sexuella relation.®®® Den tilltalade har i nagra
rattsfall rattfardigat sitt handlande med att malsaganden vid andra tillfallen
an det aktuella sagt att hon gillar vald samt att de tidigare haft sex med
BDSM-inslag och att malsaganden da samtyckt.3%° Ytterligare en
invandning har varit att den tilltalade tidigare fatt géra vad han ville med
malsaganden.®’® | B 4715-15 uppger tingsratten att den tilltalade maste haft
visst fog for att samtycke forelegat for att hon fore samvaron sagt att han
fick gora vad han ville med henne och for att de tidigare haft valdssex.
Tingsrattens resonemang stammer illa 6verens med uttalanden bade i
doktrin och forarbeten angaende att samtycke ska ges till varje enskild
handling och lamnas kontinuerligt. Vilka sexuella preferenser en individ
har/haft tidigare bor inte tillméatas betydelse for huruvida samtycke forelegat
I den aktuella situationen.

| ett rattsfall har domstolen l&mnat den tilltalades invdndning utan avseende
nar han medgivit att han vid en atalspunkt dverskridit parternas
overenskomna gréans inom BDSM-relationen®?, samt att han flera ganger
under parternas forhallande dvertratt gransen for dverenskommen

valdsanvandning.®"?

366 Se exempelvis B 11068-20 s. 4; B 4879-17 s. 7.

37 B 1328-17 s. 6; B 8261-15 5. 3; B 4517-15 5. 22.

368 B 4517-15s. 22-23; B 257-17 s. 13-15; B 4879-17 s. 7; B 1328-17 s. 6; B 1355-16 s. 4.
369 B 4958-20 s. 6; B 1328-17 s. 16; B 11068-20 s. 14.

370 B 1328-17 s. 16.

371 B 257-17 s. 14.

3728 257-17 s. 37.
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Sammantaget framstar det som att det finns en viss éverensstammelse i de
tilltalades invandningar. Antingen pastas att valdet inte ens foretagits, eller
sa pastas det att malsaganden samtyckt i den aktuella situationen, samtyckt i
tidigare situationer eller generellt samtyckt till valdsutévning for att hen har

en viss sexuell preferens.
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5 Skyddsintressen

5.1 Inledning

| uppsatsens inledande kapitel redogjordes for vad kriminalisering &r, vilka
syften kriminalisering har samt vad ett skyddsintresse ar. Féljande kapitel

avser att mer djupgaende berdra skyddsintressen.

I avsnitt 3.2.3 om samtyckets forsvarlighetsbeddmning forklaras det att
motivet bakom samtyckesgransen baseras pa respekten for manniskolivet.
Saledes ansags “minskligt liv” utgdra ett skyddsvart intresse. | forarbetena
uttalades det att skyddsintresset for manskligt liv star hogre an en individs
rétt att bestdmma dver sitt liv, men att domstolarna i det enskilda fallet
avgor var samtyckesgransen gér. 373 Syftet med aktuellt kapitel ar sdledes att
besvara fragestallning III” om BDSM kan betraktas som en sexualitet och
utgora ett skyddsintresse och om sa &r fallet, om sexualitet kan anses sta
over skyddsintresset for méanskligt liv. | skyddsintresset for méanskligt liv

inbegrips skyddet fran att utsattas for fysisk skada som diskuteras nedan.

5.2 Skyddsintressen

I normalfallet kan skyddsintresset aterfinnas i forarbeten under
beskrivningen av syftet med den aktuella kriminaliseringen.®’* Eftersom
kriminalisering forutsatter att ett godtagbart intresse skyddas har det i
forarbeten patalats att skyddsintresset bor omnamnas i
kriminaliseringsmotiveringen. Hur utforlig motivering som kravs beror pa
hur hogt ett skyddsintresse &r rangordnat. For kriminalisering som ska
skydda sjalvklara skyddsintressen som méanskligt liv behéver en motivering

oftast inte ges.3"

373 SOU 1988:7 s. 99.
374 Lernestedt (2003) s. 166.
375 Agren (2021) s. 46; SOU 2013:38 s. 482 f.
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Eftersom kriminalisering framst bor avse de mest forkastliga garningarna
och tillgripas i sista hand, bor det sarskilt beaktas om ett skyddsintresse kan
skyddas pa ett annat, mindre ingripande satt, som exempelvis genom
samhallsupplysning eller skadestandsskyldighet. | férarbeten till
brottsbalken har departementschefen givit uttryck for samma instélining nar
han uttalat att kriminalisering bor tillgodose samhallets krav och skydd for
allménna- och enskilda intressen utan att individers handlingsfrihet
inskrédnks mer d@n vad som oundgéngligen ar nédvandigt. Mindre ingripande
atgarder bor dverses forst.3’® Det ar dven vésentligt att kriminalisering sker
med hansyn till samhallsutvecklingen och att bundenhet inte ska vidhallas
vid historiska varderingar och tankesatt.3’” | praktiken tillgrips
kriminalisering dock ofta som en forstahandsatgard pa grund av
kostnadsskal.>"®

5.2.1 Skydd fran att utsattas for fysisk skada

Som nédmnt i avsnitt 1.4.2 bor kriminalisering framst forekomma for att
forsoka hindra skada mot enskilda, allméan verksamhet och vérdefulla
gemensamma institutioner. Exakt vad som avses med skada” har inte

berdrts narmre i forarbetena.®™®

Att tillfoga annan skada har lange varit kriminaliserat och utgdr en
bestandsdel av skyddsintresset “ménskligt liv”’. Redan i den forsta
straffrattsliga rikslagstiftningen under medeltiden star det att verbala och
fysiska angrepp &r otillatna.3®° | samband med inférandet-8! och
reformerandet av brottsbalken har det betonats hur allvarligt statsmakten ser
pa valdsbrottslighet och att det finns ett intresse fran statsmaktens hall att

hantera valdsbrottslighet som ar sarskilt krankande for den personliga

376 Prop. 1962:10 s. B 40 f; jfr. Lernestedt (2003) s. 52.

377 Prop. 1962:10 s. B 40 f.

378 Asp m.fl. (2013) s. 41; jfr. Prop. 1962:10 s. B 40 f.

379 Jfr. Prop. 1962:10 B 40 f.

380 |_ernestedt (2003) s. 38; jfr. Aldre Vastgotalagen; Upplandslagen.
381 Se SOU 1953:14.
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integriteten.®®2 | korrelation med samhallsutvecklingen har synen pa
valdsbrott blivit allvarligare. Individens rattigheter har forstarkts inom
familj, skola och samhallet i 6vrigt och intresset av att skydda enskildas
fysiska integritet har betonats mer.38 | doktrin har till och med individens
fysiska och psykiska hilsa beskrivits som ett straffrattsligt skyddsintresse. 33
Det allvarliga betraktelsesattet av valdsbrott har resulterat i att fler brott mot
person betraktas som grova och att straffskalorna for misshandelsbrottet har
hojts.8 Kriminalisering av valdsbrott har séledes en djup, traditionell
forankring i1 vad individer anser vara etiskt och moraliskt riktigt, och
garningar som misshandel utgor en del av kdrnan i vad som bor vara

kriminaliserat.38¢

Avslutningsvis kan ndmnas att det finns en grundlagsstadgad absolut ratt att
skyddas mot kroppsstraff i 2 kap. 5 8§ RF, men den galler enbart i
forhallandet individ och stat. Saledes omfattas inte BDSM-utdvning mellan

tva eller flera individer av bestimmelsen.38’

5.2.2 Sexualitet som skyddsintresse

Sexualitet ar ett mangfacetterat begrepp som bland annat inbegriper
identitetsskapande, integritet, intimitet, erotik, ndje, reproduktion och
sexuell laggning. Sexualitet ar saledes inte synonymt med samlag eller
sexuell laggning utan utgdr en central aspekt av att vara manniska.
Sexualitet kan aven upplevas och uttryckas pa olika satt i tankar, fantasier,

attityder, varderingar, praktiker, roller och forhallanden.®

Betydelsen av sexuellt sjalvbestimmande har utgjort en viktig fraga for
utformande av sexualbrottslagstiftningen och skyddet for sexuell integritet

och sexuellt sjalvbestéammande har successivt forstarkts genom olika

382 Prop. 1987/88:14 s. 15; SOU 1953:14 s. 105.

383 Prop. 2009/10:147 s. 10; jfr. Prop. 2016/17:108 s. 19.
384 |_ernestedt (2003) s. 174.

385 Prop. 2009/10:147 s. 10.

386 SOU 2013:38 s. 442.

387 SOU 1975:75 s. 198; SOU 2020:44, s. 137.

38 Folkhadlsomyndigheten (2017) s. 7; WHO (2006) s. 5.
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reformer pa omradet.®* Den 13 november 2014 bildades den s.k.
sexualbrottskommittén3*° och i oktober 2016 Gverlamnade kommittén
betdnkandet “Ett starkare skydd for den sexuella integriteten”. 3%
Betankandet bygger pa grundtanken om en méanniskas sjalvklara rétt till
personlig- och sexuell integritet samt sexuellt sjalvbestimmande.3®? Den
grundtanken &ar nagot som regeringen i den efterféljande propositionen
belyste, bland annat genom att uttala: ’en sexualbrottslagstiftning som tar
sin utgangspunkt i om samtycke foreligger stammer battre 6verens med den
allmanna uppfattningen om sexuellt sjalvbestammande och innebér ett
naturligt steg for att astadkomma ett heltdckande och tydligt straffrattsligt
skydd mot sexuella dvergrepp”>®3. Propositionen resulterade i en ny
sexualbrottslagstiftning byggd pa frivillighet och reformen aterspeglar
visionen om att det sexuella sjalvbestammandet ska fa ett fullgott skydd i

straffratten.3%

Ar 2008 avfordes sadomasochism som en psykisk sjukdom fran
Socialstyrelsens sjukdomsregister3® och ar 2009 tog Socialstyrelsen bort
klassificeringen®® med motiveringen att klassifikation pa ett olyckligt sétt
gav en sjukdomsstampel till sadant som relaterar till kénsidentitet och
sexuella preferenser.3®” Dartill har badde BDSM-utovare och forskare
beskrivit att BDSM kan utgdra en sexualitet 3% dven om BDSM-utévning i
svensk ratt inte anses vara en sexuell laggning och saledes inte ar skyddad
av diskrimineringsgrunderna i diskrimineringslagen (2008:567). Trots att
sadomasochism avfordes fran Socialstyrelsens sjukdomsregister, betraktas
BDSM-utdvning ménga ganger som perverst och patologiskt®® och i

queerlitteraturen har Sverige Kritiserats for att enbart ha en sexliberal

389 Bexar (2019) karnovkommentaren till 6 kap. 1 § BrB.
390 Dir. 2014:14.

391 SOU 2016:16.

392 Prop. 2017/18:177 s. 15.

393 Prop. 2017/18:177 s 22; Bet. 2017/18:JuU29 s. 18.
39 Asp (2019) lexinokommentaren till 6 kap. 1 § BrB.
3% Motion 2008/09:50329.

3% Socialstyrelsen (1997) — Benamnd F 65.5, s. 30.
397 Socialstyrelsen (2008).

3% \Wegerstad (2014).

399 Carlstrom (2016) s. 27.
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instéllning till sexualiteter som anses vara ”goda”. Sadomasochism ar bland

andra en sexualitet som inte klassificeras under den benimningen. 4%

Enligt Lena Gunnarsson, docent i genusvetenskap vid Lunds universitet,
borjar emellertid synen pa BDSM bli mer sexpositiv och BDSM
inkorporeras mer frekvent i fragor om réttigheter och sexuell laggning.4%
Gunnarssons resonemang har visst stod da BDSM omnamns bade i
lagforarbeten, rattspraxis och doktrin.*%? Aven Wegerstad argumenterar for
de fordelar det innebar att betrakta BDSM som en skyddsvard sexualitet.
Det innebdr att BDSM-utdvning uppmarksammas och domstolarna blir
tvungna att lara sig om BDSM-kulturens normer om samtycke,
kommunikation, stoppord, sakerhet m.m. for att kunna genomféra en

rittssaker process. %3

5.3 Diskussion och slutsatser

| besvarandet av fragestallning “III” om vilka skyddsintressena som féregar
samtyckesgransen framstar det som att samtyckesgransen baserats pa en
intresseavvagning mellan & ena sidan intressena for personlig integritet,
manskligt liv och dari skydd fran att ej tillfogas skada, & andra sidan ratten
till sjalvbestdmmande. Bevisligen fick skyddsintresset for manskligt liv och
personlig integritet védga tyngre. Med hansyn till att departementschefen i
forarbeten till brottsbalken uttalat att kriminalisering bor folja
samhallsutvecklingen och att enskildas handlingsfrihet inte ska inskrénkas
mer an nddvandigt vid en kriminalisering, finns en mojlighet att
skyddsintresseavvagningen ser annorlunda ut idag. Det finns stod for att
BDSM-utdvning betraktas som en sexualitet*®* och med héansyn till den

centrala roll sexualitet och sexuellt sjdlvbestdammande har i forarbeten till

400 Kulick (2005) s. 76.

401 Gunnarsson (2020) s. 42.

402 5e exempelvis prop. 2017/18:177 s. 38, s. 81.
403 Wegerstad (2014).

404 Se avsnitt 5.2.2.
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sexualbrottslagstiftningen och i rattspraxis*®, kan det diskuteras om BDSM-
utdvning ska betraktas som en sexualitet och saledes utgora ett
skyddsintresse. ”SM” betraktas ju redan som en sexuell l&ggning och
anvands dessutom ibland som en synonym till samlingsbegreppet BDSM.*%®
Huruvida skyddsintresset for sexualitet och sexuellt sjalvbestdmmande kan
sta over manskligt liv ar diskutabelt. Med hansyn till att viss BDSM-
utdvning, som exempelvis “Edgeplay”, star valdigt nara skyddsintresset
manskligt liv, ar det sannolikt att intresset for sexuellt sjalvbestammande far
ge vika for intresset for manskligt liv. Dértill talar &ven de hoga
straffskalorna for misshandel att skyddsintresset ménskligt liv fortfarande
varderas valdigt hogt.**” Samtidigt bor det beaktas att motivet bakom en
allvarligare kriminalisering av valdsbrottslighet grundats i att forhindra att
skyddsintresset ”personlig integritet” kranks och mellan samtyckande
individer kranks inte den personliga integriteten. Med ett sadant
betraktelsesatt kan sexualitet och sexuellt sjalvbestdammande eventuellt
varderas framfor skyddsintresset for manskligt liv och att tillfogas skada.
Individen har ju redan givit upp sitt intresse att skyddas av staten till férman

for sjalvbestammanderitten. 408

405 Jfr. med réattsfallsstudien.

406 Se avsnitt 1.3.1.

407 Jfr. avsnitt 2.3.

408 3fr. rattsfallsutredningen och SOU 1988:7.
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6 Resultat och slutsatser

I kapitel 2 och 3 besvarades fragestillning I’ om vilka rattsliga grunder det
finns for straffansvar, misshandel och ansvarsfrihetsgrunden samtycke samt
hur BDSM-utdvning forhaller sig till det ansvarshefriande samtycket i 24
kap. 7 § BrB och social adekvans. Det framkom bland annat att
samtyckesgréansen i 24 kap. 7 § BrB ér flytande, att samtycket inom BDSM-
utévning ar avgorande for att utdvningen ska betraktas som BDSM och inte
som osamtyckt valdsutévning, samt att det finns visst stod for att BDSM-
utdvning kan betraktas som en fritidssyssla, idrott, lek eller sex.

| kapitel 4 besvarades fragestillning ”II” om vilka faktorer domstolarna tar
hansyn till i samtyckesbeddmningen, samt vilka invandningar den tilltalade
gér om BDSM. Det framkom att domstolarna tar hansyn till att parterna
tidigare haft sexuellt umgange med dominansinslag, individens
sjalvbestammanderatt, malsagandens beréattelse om samtycket, och att ett
giltigt samtycke i enlighet med de kriterier som uppstallts i doktrin och
forarbeten lamnats. Det klargjordes &ven att den tilltalades invandningar
manga ganger ar homogen och baserad pa pastaenden om att malséaganden
tidigare ska ha samtyckt till utdévningen, har samtyckt i aktuell situation,
eller har en sexuell preferens for valdsutovning. Av redogorelserna i kapitel
5 besvarades fragestillning ”II1” nar det klargjordes att BDSM kan betraktas
som en sexualitet, men att det framstar som oklart om skyddsintresset for
sexualitet och sexuellt sjalvbestdmmande kan varderas hdgre an

skyddsintresset for manskligt liv.

Baserat pa vad som framkommit vid besvarandet av fragestallning I-111 och
uppsatsens redogorelser i 6vrigt kommer det nu utrénas om syftet har
uppfyllts betraffande hur mycket skada en person kan samtycka till inom
BDSM-utévning och om skada utéver samtycket kan anses
ansvarsbefriande i enlighet med laran om social adekvans. For att uppfylla
syftet om motiven bakom samtyckesgrénsen och hur avsaknaden av ett
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prejudicerande avgorande fran HD paverkar den réattsliga forutsebarheten,
besvaras fragestallning ”IV> om forutsebarhet, samt delfragestallningen I1I:
a” om paternalism i avsnitt 6.2 och 6.3. Motivet bakom samtyckesgrénsen
har &ven redan tangerats i redogorelser for ansvarsfrinetsgrunden samtycke,

skyddsintressen och misshandelsbrottet.

6.1 BDSM, samtycke och social adekvans

Av bade réattsfallsstudien och uppsatsen i évrigt framgar det att domstolarna
avgor var gransdragningen for samtyckets ansvarsbefriande verkan gar, men
att det ar doktrin som utgor kéllan for information om samtyckets innebdord.
Bland annat anvands ”Allmén kriminalrdtt” och ”Kriminalrdttens grunder”
som vagledande information. Av doktrin framgar det att gransdragningen
faststélls i forsvarlighetsbedomningen och att sérskild hédnsyn ska tas till
garningspersonens syfte med garningen. Forarbeten, doktrin och réttspraxis
ar konforma i att det inte &r mojligt att ge ett ansvarsbefriande samtycke till
grov misshandel och att gransen normalt dras mellan ringa misshandel och
misshandel av normalgraden. Samtidigt utgor inte gransen en absolut
gransdragning och i NJA 2018 s. 591 har HD daven uttalat att
grénsdragningen enbart utgor en tumregel och att dven gérningar som utgor
misshandel av normalgraden kan vara ansvarsbefriande, beroende pa
omsténdigheterna i det enskilda fallet. HD preciserar emellertid inte narmre
vilka omstandigheter som kan beaktas. Vid skador som ar mer &n ringa bor
domstolarna sarskilt beakta syftet med garningen och om syftet &r
godtagbart fran samhallelig synpunkt. Vid BDSM-ut6vning kan skadorna
vara mer an ringa och i sadana fall bor syftet med utévandet beaktas.
Garningens syfte ska dven sarskilt beaktas i beddmningen av om gérningen
ar socialadekvat och ett straffrattsligt ingripande darfor skulle anses vara
orimligt. Inom idrott, sport och lek har gérningar som foretagits inom
spelets ramar ansetts vara socialt adekvata. Detta framst med hansyn till
syftet med idrott: att skapa/bidra till samhéllsnytta, men d&ven med hansyn
till andra idrottsliga syften som bidrag till allsidig motion och sociala

varden. Det kan da konstateras att BDSM-uttvares syften ar snarlika de
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syften som anges for idrott eftersom BDSM-ut6vare bade upplever och
avser att ge sina partners liknande kénslor som idrottsdeltagare vill uppleva
och ge, som exempelvis endorfinkickar, kanslor av valbefinnande, néjen,
vardagsflykt, sjalvbefinnande och social tillhorighet. Syftet ar saledes inte
att skada eller gora ndgot mot partens vilja.**® I sammanhanget kan en
jamforelse goras med diverse kampsporter dér syftet ibland &r att
uppsatligen skada motparten, men dar garningen anda betraktas som socialt
adekvat med hansyn till det goda syftet med sport. Det ar motséagelsefullt att
tillata valdsgarningar foretagna inom MMA, boxning, rugby men inte tillata
valdsgarningar foretagna inom BDSM.*1° Utifran samma resonemang som
Malmsten for om att idrottsutdvningens nyttoeffekter legitimerar grovre
valdsutévning, bor de nyttoeffekter som skapas av BDSM-utdvning
varderas framfor att ndgon faktiskt skada uppvisas. Jamval bér BDSM-
utdvares frivilliga deltagande i scenerna betraktas pa samma sétt som att det
vid ett frivilligt deltagande i en idrottsaktivitet antas att deltagaren &r
medveten om och godtar riskerna med viss valdsutovning. Redan i
forarbeten har det uttryckts att det for ett ansvarsbefriande samtycke inte ska
bedémas huruvida gérningen &r etiskt berattigad eller vardefull, vilket jag
anser mojliggor for en tolkning om att ansvarsbefriande samtycken ska
kunna lamnas mellan BDSM-ut6vare oavsett vilka etiska varderingar

lagstiftaren, domaren eller gemene man har om BDSM-ut6vning.

For att garningar féretagna inom BDSM-utdvning ska anses vara socialt
adekvata bor verksamheten, BDSM-utévning, innebéra ett samhéalleligt eller
ett enskilt varde som bor tolereras fran allman synpunkt.**! En avvagning
maste goras utifran vad som anses 6nskvart och tolerabelt i samhallet, men
det finns inga riktlinjer for hur intresseavvagningen ska goras. Utifran
uppsatsens redogdérelser argumenteras det for att BDSM-utévning kan
betraktas som ett uttryck for sexualitet och anses vara ett varde som bor

tolereras fran allman synpunkt. Dartill argumenteras det dven for att BDSM-

409 Jfr. avsnitt 1.3.1.
410 3fr. Kaplan (2014).
411 NJA 2018 s. 591 p. 10. och p. 15.
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utdvning kan utgora idrottsutovning eller lek som bor tolereras pa grund av
de nyttoeffekter och samhallsintresse som idrott har.

Resonemanget om att BDSM-utdvning utgor ett uttryck for sexualitet
baseras pa att BDSM, likt sexualitet, ar identitetsskapande, erotiskt,
ndjesfullt och intimt. Med hansyn till den 6kade stéllning sexualitet och
sexuellt sjalvbestammande tagit i forarbeten till sexualbrottsregleringen och
i rattspraxis, samt att redogorelser for kriminaliseringsgrunder och
skyddsintressen talar for att sexualitet och sexuellt sjalvbestdammande kan
utgora ett skyddsintresse,*'2 finns det en mojlighet att viss BDSM-utévning
kan tolereras fran allman synpunkt och darmed vara socialadekvat. Det
forutsatter dock att sexualitet och sexuellt sjalvbestammande star Gver
intresset att inte tillfogas skada. Slutsatsen for den intresseavvagningen
anfordes under rubrik 5.3.

Betraffande resonemanget om BDSM-utévning som idrottsutévning eller
lek kan, utdver vad som namnts ovan om deras likartade syften, anforas att
BDSM-utdvning paminner om idrotts- och lekutdvning definitionsmassigt
och praktiskt. Bade BDSM-utévare och BDSM-samfundet definierar
utévningen som lek, rollspelsutdvning eller nje.*'? Definitionen stimmer
overens med definitionen som encyklopedier framtagit om begreppet ’lek”

som innefattande av inslag av ’forestéllningar”, ’séllskapliga forstroelser”

mellan vuxna och for vuxnas ”sillskapliga noje”.

Vidare kan BDSM-ut6vning rent praktiskt bade liknas vid organiserad- och
oorganiserad idrottsutévning. BDSM-klubbar kan liknas vid organiserad
idrottsutdvning eftersom det finns regler for aktivitetens utférande, hur
aktiviteten Gvervakas, vilka sékerhetsatgarder som maste vidtas, vilka
principer som maste foljas och vilka repressalier som kan utdelas for den
som inte efterlever de uppsatta reglerna. Det finns dven deltagare och

klubbar som anordnar event dar mer erfarna deltagare lar mindre erfarna

412 3fr. Wegerstad, avsnitt 5.2.2.
413 3fr. Carlstrom, Newmahr, Rosten.
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deltagare tekniker for lekens utférande. Det finns instruktionsbocker och
instruktionsvideor att tillga och event for leksaksskapande.***

BDSM-utévning som utdvas privat kan liknas vid oorganiserad
idrottsutovning och lekar som vanligtvis inte har "tydliga” regler.

En del upprattar skriftliga dokument for vad som anses tillatet inom ramen
for de enskilda parternas relation och de éverhangande koncepten om SSC,
RACK och 4C erfordras beaktande. Déremot eftersom det i dessa situationer
oftast saknas en tredje part som kontrollerar aktiviteten och det saknas ett
system for regeldvertradelser,*™ bor viss restriktivitet tas till vilka garningar
som anses socialt adekvata.*'® For medlemmar pa Darkside finns emellertid
vissa repressalier, som kontoavstiangning eller polisanmalan.**” Det
forutsatter dock att 6vertradelser kommer till Darksides kdnnedom av nagon
och kan bestyrkas pa nagot sétt. Dessutom varierar inneborden av koncepten
SSC och RACK fran person till person, eftersom alla utévare har olika
preferenser och syn pa vad som anses sakert, fornuftigt och samtyckande i
en situation. Parterna maste klargora for varandra vad RACK och SSC
betyder for just dem i en viss situation.

Om BDSM-utdvning skulle behandlas pa samma sétt som lek, skulle
formodligen en bedémning av réattslaget lik den som presenterats i NJA
2018 s. 591 goras. Huruvida den foretagna garningen skulle vara socialt
adekvat hade bedomts utifran om garningen hallits inom spelets ramar och
vad som ansetts ligga inom spelets ramar hade bedémts utifran om
garningen varit naturlig och darmed paraknelig for spelet. Visserligen finns
det visst stod for att parterna bor kommunicera och gora riskbedémningar
fore utdvningen i enlighet med SSC, RACK eller 4C. Samtidigt ger HD inga
svar pa vilka garningar som &r naturliga och darmed parakneliga. Det &r
forvisso rimligt eftersom vad som ar naturligt och parakneligt varierar fran

idrott till idrott. Agrens férslag om att hansyn bor tas till om gérningen &r

414 Se avsnitt 3.4.2; Bennett (2020) s. 12.
415 Jfr. NJA 2018 s. 591.

416 Jfr. NJA 2018 s. 591.

417 Redaktion (2021).
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vanligt forekommande eller har stdd i skick och bruk inom aktiviteten, kan
majligen ge viss vagledning.*8 Precis som annan idrottsutévning & BDSM-
utdvning variationsrik och kan utdvas pa olika satt mellan olika personer.
Jag skulle dock vilja pasta att BDSM-ut6vning ar mer individualiserat och
preferensstyrt &n annan idrottsutévning som exempelvis fotboll, rugby eller
innebandy och vad som anses vara naturligt och parakneligt inom en viss
BDSM-relation, vid en viss tidpunkt, kan ses som onaturligt och
oparakneligt mellan samma- eller olika parter vid en annan tidpunkt. Nagon
tycker om bondage, en annan bara sadism. Darfér menar jag att dven om
rattsvasendet inforskaffar mer kunskap om de normer och konventioner som
finns inom BDSM-utdvning samt kallar in fler expertvittnen kommer det
formodligen vara svart att avgora om en garning foretagen inom BDSM
varit socialt adekvat, eftersom lekens innehall &r hégst individuell och
baserad pa individuella preferenser.*'® Det kommer vara svart att finna
kriterier for vad som ska anses vara inom “’lekens ramar” om inte ett fysiskt

avtal upprattats mellan parterna.

Avslutningsvis bor det betonas att &ven om BDSM-utdvning skulle
betraktas som socialadekvat finns det, precis som inom idrott, en yttersta
grans for samtyckes ansvarsbefriande verkan. All BDSM-utdvning som gar
utover ett givet samtycke kan darfor inte vara socialadekvat. Som exempel

kan "Edgeplay” ndmnas.

418 Se avsnitt 3.3.
419 Bennett (2020) s. 13.
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6.2 Samtycke och BDSM i relation till
forutsebar rattstillampning

Samtycket som ansvarsfrihetsgrund &r forutsebar i det avseende att den ar
kodifierad i svensk ratt samt att forsvarlighetsbeddmningen varit férankrad i
svensk ratt redan fore dess kodifierande och saledes &r stabil och 6ppen i sin
ordalydelse. Forutsebarhetsproblematiken grundas snarare i att forarbeten
hanvisar till rattstillamparen som ytterst ansvarig for att avgéra
forsvarlighetsbedomningen. Det i sig ar inte markligt eftersom lagstiftaren
omojligen kan lagstifta om alla méjliga situationer som kan uppkomma och
att det ar rimligt att rattstillampningen avgor i det enskilda fallet vad som ar
forsvarligt. Det som ar problematiskt &r att HD inte presenterat ett
prejudicerande avgérande om BDSM i relation till samtycke som kan
vagleda underrétterna om vilka faktorer de bor beakta i sina
samtyckesbedomningar i relation till BDSM. | viss man har underratterna i
rattsfallsstudien visat viss Overensstdmmelse i sina samtyckesbedémningar
nar de forankrat sina resonemang i doktrin och férarbeten om vad som kravs
for ett giltigt samtycke. Betraffande om eller vilken hédnsyn som bor tas till
dominansforhallanden eller sexuella preferenser presenterar, domskélen

varierande meningar som saknar forankring i rattspraxis och forarbeten.

Pa grund av oklarheten i bedémningsfaktorerna riskerar samtyckande
BDSM-utovare forséttas i en rattsoséker situation dar de inte kan forutse hur
de ska agera for att inte bega ett brott. Som redan konstaterat i avsnitt 1.1 ar
det problematiskt att ndgot som &r njutningsfullt och dessutom 6nskvart
mellan tv& parter skulle utgdra ett brott.*2° Dartill finns en risk att
forutsebarhetsbristen utnyttjas av personer som star anklagade for brott och
som anvander BDSM-utdvning som ett rattfardigande for dennes
valdsanvandning, dven om hen inte féljt de normer som hérskar inom
BDSM.*?! Aven Wegerstad uttrycker att domstolar méste gora atskillnad pa

olagligt vald och BDSM, vilket forutsatter att rattstillamparna inforskaffar

420 Wegerstad (2014).
421 Wegerstad (2014); jfr. den tilltalades invandningar i rattsfallstudien.
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kunskaper om de normer och regler som existerar mellan BDSM-utGvare.
Annars finns en risk att BDSM blir ett sétt att rattfardiga vald.*?? Att
domstolen exempelvis finner att garningspersonen brustit i sitt uppsat i
forhallande till om samtycke forelegat hos malsaganden kan inte hanfora sig
till att den tilltalade trodde att malsaganden ville ha dominanssex, hart sex
eller liknande som i B 165-16, utan domstolarna maste vara medvetna om
att BDSM-praktiker bygger pa samtycke, tillit och 6msesidighet.*?* Det
innebar inte att putativa samtycken aldrig kan anses foreligga i mal dar
BDSM-utévning férekommit, utan snarare att domstolarna har ett bredare
kunskapsunderlag att forsta och vardera de omstandigheter i fallet som ror
BDSM-ut6vning och saledes mer vélgrundat kan bedéma den tilltalades

eventuella uppsat till om samtycke forelegat eller gj.

I enlighet med Peczeniks filosofi behdver det inte nédvandigtvis vara
problematiskt att en lagbestammelse som 24 kap. 7 § BrB &r bred och oklar i
sin lydelse. Det forutsatter dock att bestammelsen genom valformulerade
avgoranden fran underratterna gor den juridiska argumentationen mer
forutsebar for den enskilde. Enligt min uppfattning kan 24 kap. 7 § BrB
vidoppna forsvarlighetsheddmning for narvarande inte 6ka forutsebarheten
for den enskilde med stod av valformulerade avgoéranden fran underratterna,
eftersom deras avgoranden inte &r prejudicerande samt att domstolarna ej
forankrar sina resonemang i avgoranden fran HD. Samtidigt vill jag
podngtera att sadan absolut forutsebarhet med storsta sannolikhet inte &r
avsedd eller ens 6nskvard i 24 kap. 7 § BrB. Samhallsutvecklingen sker
dynamiskt och rattssystemet maste vara mer flexibelt och
anpassningsbart.*?* Med hansyn till bestimmelsens vida utformning
framstar det som att forutsebarheten i 24 kap. 7 8 BrB har fatt ge vika till
forman for den materiella ratten och bestammelsen mojliggor for
domstolarna att gora en intresseavvagning mellan férutsebarhet och andra

materiella intressen i rattstillampningen. Betraffande ett sadant kansligt

422 \Wegerstad & Carlstrom (2014).
423 \Wegerstad, jfr. avsnitt 1.3.1.
424 Jfr. Peczenik (1995) s. 45.

86



amne som forevarande, som innefattar bland annat sexualitet, samtycke,
identitet och vald kan det reflekteras 6ver om det ar mer lampligt att lata
domstolarna genomfora en skdnsmaéssig beddmning i det enskilda fallet,
men pa bekostnad av att rattslaget blir mindre forutsebart for en enskild som

hamnar i en likartad situation.

Som redogjorts for i uppsatsens inledande kapitel ar jag av standpunkten att
ett avgorande fran HD i 6kande riktning kan paverka forutsebarheten for
den enskilde. Frandberg daremot forhaller sig kritisk. I avsnitt 1.4.2.1
uttrycker han att ett prejudicerande avgorande fran HD inte nddvandigtvis
framjar forutsebarhet for rattstillampningen, eftersom avgorandet kommer
avse ett specifikt fall med unika omstandigheter. Mot kritiken skulle jag
vilja anfora att det normalt ar mojligt att utlasa nagra generella
utgangspunkter baserat pa de redogorelser for rattslaget som HD presenterar
i sina avgdranden. Om HD hade exemplifierat vilka faktorer som kan
paverka samtyckesbedémningen nar ett samtycke lamnats inom en relation
med valdsinslag, hade forutsebarheten kunnat dka i viss man. Dartill kunde
rattstillamparna bidragit till ett mer forutsebart réattslage genom att bringa
klarhet i vilka utdvanden som hamnar under samlingsbegreppet BDSM.
Eftersom flera praktiker ryms under samlingsbegreppet kan det uppsta
komplikationer for hur det ska forstas, bade for rattsvasendet och for den
enskilde utévaren. En del utdvare anvander andra begrepp som
dominanssex, hart sex, valdsamt sex, men asyftar sadana praktiker som kan
inordnas under samlingsbegreppet. Rattstillamparna kan utvidga sin
forstaelse av samlingsbegreppet sa att den tilltalades benamning av
garningen framstar som ovéasentlig, och det som anses vésentligt for
domstolen & om den tilltalades beskrivning stdammer 6verens med de
koncept och normer som BDSM styrs av. Som exempel kan ndmnas att
pastadd BDSM-utévning mellan narkotika- eller alkoholpaverkade individer
inte stdmmer Gverens med de koncept som bor beaktas vid BDSM, och

saledes kan domstolarna konstatera att verklig BDSM-ut6vning inte
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forekommit dven om det har pastatts.*? Att féra samma resonemang
betraffande individer som utdvar BDSM-praktiker utan att anse sig vara
BDSM-utovare, utan enbart uttrycker sig tycka om “dominanssex” eller
“hérdare sex”, kan daremot medfora forutsebarhetssvarigheter. Orsaken till
detta ar att den enskilde far svart att forutse rattslaget nar domstolen
bedémer dennes géarning med hansyn till de normer och koncept som
hérskar inom BDSM, nar den personen pa grund av att hen inte betraktar sig
som BDSM-utdvare inte nddvandigtvis anser att hen behdver folja de
normer och koncept som finns inom BDSM, eller ens &r medveten om dess

existens.

For att anknyta till avsnitt 6.1, kan ett betraktande av BDSM-utévning som
socialadekvat bidra till forutsebarheten om vad den enskilde kan samtycka
till och ocksa ge ett storre skydd for sjalvbestammanderatten. Samtidigt kan
det inte forbises att laran om social adekvans inte ar kodifierad, vilket ocksa
ar ett problem for forutsebarheten, eftersom det blir oklart vad laran
egentligen innehaller. Det maste emellertid framhallas att laran har viss
forutsebarhet, eftersom den har nagra gemensamma namnare for dess
anvéandning: den ska anvéndas som en sdkerhetsventil nar inget annat kan
forklara garningens otillatlighet, samt nar det finns ett samhalleligt intresse
av att garningen ska tillatas. Dértill maste det &ven paminnas om att
samtycke som ansvarsfrihetsgrund kodifierades i svensk ratt relativt sent

och har aberopats som ansvarsfrihetsgrund dven nar den inte var kodifierad.

Eventuellt skulle Agrens resonemang om betraktande av social adekvans
redan i bedémningen av garningens brottsbeskrivningsenlighet bidra till
forutsebarheten pa grund av att det finns tydliga utgangspunkter for vilka
intresseavvégningar som ska genomfdras i bedémningen av garningens
tillatlighet. Som rattfardigande grund finns namligen inte detta.*?® Dartill &r
laran om social adekvans legitim i forhallande till syftet med kriminalisering

i det avseendet att det ar orimligt att bestraffa sadant beteende som fran

425 Jfr. Carlstrom (2016); Bennett (2020).
426 Agren (2021) s. 203.
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allmén synpunkt &r acceptabel och att lagstiftaren omojligen kan lagstifta
om alla situationer dar ansvarsfrihet bor forekomma.*?” Sammantaget finns
det visst stod for att en lara om social adekvans bringar viss forutsebarhet

och inte dr en ogrundad lara bara for att den inte ar kodifierad.

6.3 Samtycke och BDSM i relation till
paternalistisk kriminalisering

| forevarande avsnitt diskuteras om motivet bakom samtyckesgransen

indirekt utgor paternalistisk kriminalisering.

Doktrin, forarbeten och praxis ar samstammiga om att kriminalisering pa
paternalistiska grunder inte boér forekomma. Paternalism innebdr att staten
skyddar individen fran att tillfogas ndgot som hen vill. Beroende pa om man
betraktar Paternalism som sjalvskada eller bade sjalvskada och annanskada,
kan det bakomliggande motivet for gransdragningen vara paternalistisk eller
ej. En person som utgar ifran Lernestedts och Feinbergs tankesatt, dar bade
sjalvskada och annanskada &r inkluderat i begreppet, kan samtyckesgransen
utgdra en indirekt paternalistisk kriminalisering av BDSM. Detta eftersom
den hindrar en person fran att tillfoga sig sjalv skada och lata sig tillfogas
skada av annan. En person som ddremot enbart betraktar paternalism som
skydd mot sjalvskada anser enbart att kriminalisering som forhindrar
sjalvskada inte bor forekomma och att tillfogande av annanskada utgor en
rimlig kriminaliseringsgrund. Eftersom svensk rétt har satt en dvre grans for
samtyckets ansvarsbefriande verkan kan det argumenteras for att tillfogande
av annanskada med samtycke far begransas med hansyn till skyddsintresset
”manskligt liv’ utan att det betraktas som paternalistiskt. Svensk ratt verkar

saledes inom detta omrade betrakta Paternalism utifran Jareborgs synstt.

Med hansyn till den starka stéllning sexualitet och sexuellt
sjalvbestammande fatt i rattsordningen bor lagstiftaren beakta om &ven
tillfogande av annanskada med samtycke ska anses utgora en otillaten

427 Rgren (2021) s. 244.
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kriminaliseringsgrund. Om det skulle goras skulle dven en del uttalanden av
domstolarna i rattsfallsstudien formodligen betraktas som paternalistiska.
Som exempel kan ndmnas B 4879-17 och B 257-17 déar domstolen bestamt
att bestraffning inte utgor en fritt vald karleksrelation och B 1328-17 déar det
anses vara en forsvarande omstandighet att en person varit fastbunden éven

om det skett med hens vilja.

Huruvida begreppet paternalism dven ska innefatta tillfogande av
annanskada forutsatter att en intresseavvagning gors mellan skyddsintresset
for manskligt liv och sexuellt sjalvbestammande. Som konstaterat i

kapitel 5, framstar det som att manskligt liv star hogst i hierarkin av
skyddsintressen och for narvarande ar det formodligen svart att med
sékerhet faststalla att sexuellt sjdlvbestdmmande klassificeras dver
manskligt liv. Daremot finns mojlighet att sexualitet och sexuellt
sjalvbestammande som skyddsintresse kan fa inverkan pa om BDSM-
utdvning kan betraktas som socialt adekvat, utifran dess betydelse for

enskilda och dess samhallsnyttiga varde.

6.4 Vidare forskning

For vidare forskning hade det varit intressant att undersfka om
frivillighetsrekvisitet i 6 kap. BrB om sexualbrott (”samtyckeslagen™),
paverkat bedomningen av samtycke inom BDSM-utdvning.

Betraffande urvalskriterierna for réttsfallsstudien hade det varit intressant att
undersoka i vilken utstrackning domstolarna inte motiverar sin
samtyckesbedomning och hur det i sig paverkar den rattsliga

forutsebarheten.
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