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Summary

The purpose of this bachelor thesis is to examine the boundary between criminal
responsibility and impunity regarding assaults made in a sexual context or, more
precisely, in so called BDSM-relations. In order to fulfill this purpose, the conditions
for an exonerating consent are examined, as well as the possibility to gain impunity
through the doctrine of social adequancy. The whole paper is permeated by the sexual

context and its impact on the subject.

The exonerating consent consist of two levels: the valid consent and the defensibility of
the action. A set of six criteria has to be met in order for a consent to be valid. With
regard to the defensibility of the action, the boundry between criminal resposibility and
impunity goes somewhere between assault of the normal degree and petty assault. It is,
however, sometimes possible to leave an exonerating consent to assault of the normal
degree in some cases. In this respect, the purpose of the act and the damage done are the
main determiants of whether or not the act should be exenorating or not. It's never

possible to consent to more severe forms of assault than the above—named.

It's mainly the the purpose of the act that tend to raise questions and, indeed, whether
the purpose should be determined on objective or subjective basis. The prior position is
advocated by Agge, while the latter is supported in newer cases such as the Malmo

case. In this regard, the legal position is still unclear.

It can be argued that BDSM has such social value, that violence in the context of these
activities should be considered exenorating due to the doctrine of social adequancy. If
this is the case, it would be possible to give a general consent to violence whitin the
frames of the BDSM activity, which can't be done by BrB 24 kap. 7 §. It would also be

possible to consent to more severe violence.



Sammanfattning

Syftet med denna kandidatuppsats ér att utreda gransdragningen mellan straffansvar och
ansvarsfrihet vid valdsutovning i sexuella sammanhang, nérmare bestdmt i1 sd kallade
BDSM-relationer. For att uppfylla detta syfte utreds dels forutsidttningarna f{or
samtyckes ansvarsbefriande verkan, dels mdjligheten att undga straffansvar pa grund av
laran om social adekvans. Hela uppsatsen genomsyras av det sexuella sammanhanget

och dess roll vid tillimpningen av ansvarsfrihetsgrunderna.

Det ansvarsbefriande samtycket bestdr av tva nivaer: samtyckets giltighet och
garningens forsvarlighet. Giltighetsbeddmningen utgdrs av sex punkter, som samtliga
maste vara uppfyllda for att ett giltigt samtycke ska vara vid handen. Vad giller
garningens forsvarlighet gar gransen for det ansvarsbefriande omradet vid misshandel
av normalgradem, men undantagsvis kan dven svérare gidrningar ses som forsvarliga.
Harvid spelar gérningens syfte och den skada som gérningen medfort en avgdrande
betydelse for bedomningen. Det &r dock aldrig, oavsett omstéindigheter, mojligt att

samtycka till grov eller synnerligen grov misshandel.

Det ér framfGrallt gédrningens syfte som ger upphov till oklarheter, och da framforallt 1
frdga om vilket eller vems syfte som ska beaktas. Ska detta faststdllas objektivt utifrin
vad samhillet anser vara godtagbart, eller ska det ta sikte pa individens subjektiva
instéllning? 1 dldre doktrin foresprdkas den tidigare linjen av Agge, medan den senare
linjen pé sistone fétt 6kad relevans i och med Malmdfallet. I detta fall valde hovrétten
att beakta malsdgandens subjektiva dnskan om att bli slagen. Réttsldget ar dock alltjimt

oklart.

Det kan dven argumenteras for att BDSM har ett sddant socialt véirde att vald inom
ramen for dessa aktiviteter darfor kan anses befriat fran straffrittsligt ansvar, pa grund
av laran om social adekvans. Om sé é&r fallet skulle det vara mojligt att — till skillnad
mot vad som dr fallet enligt BrB 24 kap. 7 § — ge ett generellt samtycke till vald.
Darutover skulle en person kunna samtycka till grovre védld dn vad som dr mojligt enligt

samtyckesbestimmelsen.



Forkortningar

BDSM Bondage/Diciplin, Dominans/Submission och Sadomasochism
BrB Brottsbalk (1962:700)

FB Fordldrabalk (1949:381)
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Prop. Proposition

RFSU Riksforbundet for sexuell upplysning

RH Rattsfall fran hovritterna

SOU Statens offentliga utredningar
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1. Inledning
1.1 Bakgrund

Under 2011 blev samtyckesregleringen foremdl for en livlig juridisk debatt, med
anledning av ett rittsfall som rorde dtal for misshandel i samband med BDSM-
utovning. | fallet hade en 16-arig flicka praktiserat BDSM tillsammans med en 32—arig
man, och harvid blivit tilldelad ett 60—tal slag med en trdpinne mot underkroppen och
ett 30—tal slag med en linjal mot underlivet. Mannen medgav 1 princip samtliga
omstdndigheter, men fornekade ansvar med hénvisning till att flickan hade samtyckt till

valdet. Atalet ogillades eftersom ansvarsbefriande samtycke ansigs ha forelegat.

I fallet aktualiserades en for rittssystemet mycket grundlaggande fraga, som tangerar
savdl individens personliga integritet som andra rent sexualetiska sporsmal, ndmligen i
vilken man det ar mojligt att straffritt utéva vald i sexuella sammanhang. BDSM ér en
praktik som till sin natur befinner sig i grinslandet mellan det straffvirda och det
straffria, och som darfor drar frigan om valdsutdvning i1 sexuella sammanhang till sin

spets.

BDSM och ansvarsfrihet dr enligt mig fortfarande en aktuell frdga, trots att &mnet har
varit foremél for livlig debatt. Detta grundar jag pa att BDSM édr en vdxande praktik
som allt fler ménniskor dgnar sig at, samt att det fortfarande rader oklarheter i friga om

straffansvarets rackvidd inom ramen for sddana aktiviteter.



1.2 Syfte och frdagestillning
Uppsatsen syftar till att utreda hur det svenska rittsystemet drar grinsen mellan
straffansvar och ansvarsfrihet vid véldsutdvning i sexuella sammanhang, nirmare

bestimt i sd kallade BDSM-relationer.

Uppsatsens Overgripande fragestéllning dr under vilka forutséttningar valdsutovning 1
sexuella sammanhang kan anses rittsenligt. Denna fragestéllning kan sedan indelas i
foljande delfragor:
— Vilka villkor konstituerar ett giltigt samtycke och hur gors
forsvarlighetsbedomningen?
— Vilken roll spelar det sexuella sammanhanget?

— Vilken roll spelar ldran om social adekvans?

1.3 Avgrdinsning

Uppsatsen begrinsar sig till att enbart behandla séddant straffrittsligt relevant vald som
kommer till uttryck 1 bestimmelserna om misshandel, trots att jag dr vdl medveten att
dven andra aktiviteter ryms inom begreppet BDSM. Det sexuella sammanhanget gor det
dock nodvéndigt att i viss man dven behandla sexualbrottslagstiftningen, men hérvid

lamnas den pagdende diskussionen om samtycke och véldtékt darhan.

Av utrymmesskdl behandlas inte frdgor om gérningsculpa och gérningsmannens
formaga att rdtta sig efter lagen pd grund av exempelvis psykisk sjukdom och

berusning. Av samma skl avstar jag dven frin att g8 in pa bevisfrigor.



1.4 Metod och teori

I uppsatsen granskas det ansvarsfria omradet for vild i1 sexuella sammanhang ur ett
rittsutvecklingsperspektiv, med utgéngspunkt i den samtida regleringen. For att bittre
tillmotesgd uppsatsens syfte anliggs dessutom ett kritiskt perspektiv, som tillater mig att

ytterligare diskutera frdgestallningen.

Undersokningen bygger péa en rittsdogmatisk metod' och kéllorna utgérs foljaktligen
frimst av lagtext, forarbeten, praxis och doktrin. Dérutover har jag valt att dven
genomfora en empirisk undersokning av underréttspraxis, for att pd sa vis viga upp for
den brist pd relevanta HD—avgdéranden som rader inom uppsatsens omrade. Trots att
underinstansernas domar inte dr prejudicerande, ser jag ett visst virde i att analysera
dessa for att hiarigenom lyfta fram olika tendenser i domstolarnas resnomenang kring

BDSM och ansvarsfrihet.

1.5 Material
1.5.1 Kallor
Lagtext och dértill horande forarbeten utgor, av naturliga skdl, utgangspunkt for
undersokningen. Hirutdver anvinds domar frén s&vil HD som underinstanser, som har

inhdmtats fran Infotorg juridiks databas.

1.5.2 Litteratur

Den anvinda litteraturen bestdr av lagkommentarer, tidskriftsartiklar och ldrobocker.
Lagkommentarerna har hdmtats fran Karnovs och Zeteos databaser och den fysiska
upplagan av Brottsbalken — en kommentar. Lérobockerna utgors framst av
Kriminalrdttens grunder, Straffrittens allménna del, Brotten mot person och
formogenhetsbrotten, samt Sex och samtycke. Den anvdnda tidskriftsartikeln &r

”Befriar leken fran ansvar? — om BDSM, samtycke och social adekvans”.

1

Rattsdogmatisk metod innebar att réttskélleldran anvénds for att peka ut vilka réttskéllor som bor, far och ska
anvindas vid faststillandet av géllande ratt. Se Sandgren, Claes: Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare — dmne,
material, metod och argumentation, s 30.



1.6 Forskningslige

Det har genomforts forhallandevis lite forskning om uppsatsens frgestdllning. Frigan
om samtycke och ansvarsfrihet har tidigare behandlats av Agge?, och hans verk far nog
alltjamt anses vara ett av de mest uttomande inom det aktuella omradet. Agges texter &r
fortfarande av betydelse, trots att de tillkom fore BrB 24 kap. 7 §, eftersom ndmnda
paragraf anses utgora en kondifiering av tidigare gillande ritt.* Fragan om samtyckes
roll i sexuella sammanhang har tidigare behandlats av Asp®. Det finns dessutom en rad
deskriptiva larobdcker som, pa ett allmént plan, redogdr for savél samtycke som social
adekvans. Héribland kan larobockerna av Asp m.fl.° och Jareborg & Friberg® ndmndas
som exempel. Linnea Wegerstads artikel” ”Befriar leken fran ansvar? — om BDSM,
samtycke och social adekvans” far nog anses vara en av de mest relevanta texter som

skrivits inom ramen for den hir uppsatsens fragestillning.

~N NN AW

Agge, Ivar: Straffrittens allmdnna del — foreldsningar tredje hdftet, P.A Nordstedt & soners forlag, Stockholm 1964.
SOU 1988:7, s. 119.

Asp, Petter: Sex och samtycke, Tustus forlag, Uppsala 2010.

Asp m.fl.: Kriminalrdttens grunder, Tustus forlag, Uppsala 2013.

Jareborg, Nils — Friberg, Sandra: Brotten mot person och formégenhetsbrotten, lustus forlag, Uppsala 2010.
Wegerstad, Linnea: ”Befriar leken fran ansvar? — om BDSM, samtycke och social adekvans”. I Juridisk
publikation, vol 2, s. 239-261, 2012.



1.7 Begrepp och definitioner

BDSM: Foljande definition dr helt och héller baserad pa RFSU:s informationshéfte:
BDSM och fetischism — sd funkar det’. BDSM syftar pd sexualitetsuttryck dér
samtyckande vuxna finner vilbefinnande genom makutbyten. Sjdlva termen &r ett
samlingsbegrepp for en rad sexuella dicipliner: bondage/diciplin, dominans/submission

och sadomasochism.

Bondage gar ut pa att begrinsa nagons rorelsefrihet, mentalt eller fysiskt — ofta genom
anviandandet av diverse hjdlpmedel och kommandon. Diciplin innebér styrning, kontroll
och utdelande av beloning respektive bestraffning. Dominans handlar om att en person,
fysiskt och mentalt, dominerar ndgon annan genom att halla fast vederborande eller
liknande. Motsatsen till dominans &r submission, dir en person istéllet later sig
domineras. Sadomasochism betyder att man njuter av att ge (sadism) eller ta emot
(masochism) smirta. RFSU understryker vidare vikten av 6msesidighet och sédkerhet.
Exempel pé en atgird som bidrar till att 6ka sdkerheten dr anvéndandet av sa kallade

stoppord. Nir detta uttalas ska padgaende aktiviteter omedelbart avbrytas.

Sexuellt sammanhang: Begreppet asyftar ett sammanhang dér ndgon av deltagarna ger
uttryck for sin sexualitet, oberoende av om detta uttryck bestar i en sexualhandling

enligt sexualbrottslagstiftningen eller i valdsutvning.

1.8 Disposition

I kapitel tva ges en Overgripande presentation av brottsbegreppets kontruktion, for att pa
sd vis sitta uppsatsens problematik 1 relation till det storre perspektivet. Kapitel tre
behandlar forutséittningarna for ett ansvarsbefriande samtycke enligt BrB 24 kap. 7 §.
Har forklaras vad som kridvs for ett giltigt samtycke, samt hur
forsvarlighetsbedomningen foretas i samband med olika valdsbrott. 1 kapitel fyra
behandlas sexualbrotten och samtyckets sdrstdllning 1 forhallande till dessa brott, och 1
kapitel fem redogors det for liran om social adekvans. I kapitel sex refereras och
kommenteras relevanta rittsfall. Kapitel sju och atta innehdller en analys respektive

avslutande anmaérkningar.

8 RFSU: BDSM och fetischism — sa funkar det, RFSU, 2008, s. 2—18.
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2. Brottsbegreppet

For att avgora kriminaliseringens ridckvidd dr det nodvéndigt att studera straffrittens
allménna del, vilken bestar av tva forutsédttningar som bada maste vara uppfyllda for att
ett brott ska anses beganget. Den forsta forutsittningen, rekvisiten for otilldten gdrning
(gérningsrekvisiten), bestar i sin tur av tva undergrupper: brottsbeskrivningsenlighet
och franvaron av rdttfirdigande omstdndigheter. Den andra gruppen, rekvisiten for
personligt ansvar (ansvarsrekvisiten), utgors av det allmdnna skuldkravet och franvaron

av urscktande omstindigheter.’

Forekomsten av en rittfardigande omstindighet far sdledes till effekt att rekvisiten for
otilliten gédrning inte &r uppfyllda och att nagot brott ddrmed inte &r beginget. De
ansvarsfrihetsgrunder som ar aktuella for den hér uppsatsen aterfinns dels 1 BrB 24 kap
7 § som reglerar samtycke, dels i den oskrivna undantagsregeln om social adekvans.
Den forsta ansvarsfrihetsgrunden ar foreméal for behandling 1 ndstkommande avsnitt och

ldran om social adekvans behandlas i avsnittet déarefter.

9 Aspm.fl:a.a,s. 58-59.
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3. Samtycke

Individens personliga frihet bedoms i vissa fall viga tyngre &n andra skyddsvérda
intressen och nér vederbdrande sd véljer att avstd fran ndmnda intressen anses staten
inte lingre ha skél att skydda denne. Det &r ur denna tanke som samtyckesregleringen
har sitt ursprung. Tidigare géllde principen om samtyckets ansvarsbefriande verkan utan
stdd i lag, men sedan 1994 &r den lagstadgad i BrB 24 kap 7 §.'° Férekomsten av ett
ansvarsbefriande samtycke fér, enligt vad som sagts 1 avsnitt tva, till effekt att rekvisiten
for otillaten girning inte &r uppfyllda, och gérningen blir darfor tillaten. For
ansvarsbefriande samtycke krivs det dels att samtycket ar giltigt, dels att gdrningen som
samtycket avser inte dr oforsvarlig."! 1 detta avsnitt gar jag igenom de grundldggande

forutséttningarna for samtyckets ansvarsbefriande verkan, utifran dessa tva nivéer.

3.1 Forsta nivan — samtyckes giltighet

For att ett samtycke ska anses giltigt kridvs det forst och framst att den utsatte har
samtyckt till gdrningen. Harvid bor det uppmérksammas att det 1 svensk ritt inte stills
nagot krav pd att samtycket méste vara uttryckligt eller ens anta en viss form.
Avgorande ar istillet om det finns en accepterande instdllning hos den utsatte.
Harigenom kan dven ett samtycke som inte har manifesterats for omvérlden, ett sa
kallat inre samtycke, vara tillrickligt for ansvarsfrihet.'” Vid tvist kring samtyckets
existens blir yttre manifestationer emellertid avgdérande, trots att det rent materiellt inte
uppstills krav pd siddana.” Att den utsatte tidigare ldmnat samtycke till liknande intréng
utgor exempel pa en omstdndighet som talar i rikting mot forekomsten av ett samtycke.
Ett annat siddant exempel & om den utsatte ger uttryck for sin acceptans genom
konkludent handlande eller yttranden." En annan viktig friga 4r vilka girningar som
omfattas av det aktuella samtycket; ett samtycke &r namligen aldrig generellt, utan avser
alltid nagot specifikt. Nar den utsatte samtycker till en risk eller fara for skada innebar

detta inte att dven skadan godtas."

Vidare méste samtycket foreligga vid tidpunkten for gdrningen och under hela dess

10 Asp m.fl.: a.a, s. 226. SOU 1998:7 s. 99.
11 Aspm.fl.: a.a.s. 227.

12 Ibid.

13 Prop. 1993/94:130, s. 39.

14 Agge: a.a, s. 419. SOU 1988:7 s. 107.
15 Aspm.fl.: a.a, s. 228.
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utférande. Ett pd forhand ldmnat samtycke &r endast giltigt om det kvarstir vid
gérningen. Déremot dr det inte mojligt att ldmna ett samtycke i efterhand, och den som
lamnat samtycket kan ndr som helst aterta det. Ett tredje krav &ar att den samtyckande
ska vara behorig att forfoga over det aktuella intresset. Vad betrdffar brotten mot
person, dr 1 princip ingen behdrig att bestimma dver annan an sig sjdlv. Undantag giller
for vissa fall dér vardnadshavare enligt FB 6 kap. 2 § samtycker till gérningar riktade

mot barn.'®

En ytterligare forutséttning for att samtycket ska tillmétas betydelse dr att den utsatte
forstar inneborden av det. Hirmed menas att vederborande dels har nétt en viss
mognad, dels har en nadgorlunda korrekt verklighetsuppfattning. Bedomningen sker fran
fall till fall och tar sikte pd huruvida den utsatte har formaga att goéra en rationell
bedomning 1 den aktuella situationen. Faktorer som ung é&lder — och andra
omstandigheter som kan gora en rittshandling ogiltig — medfor inte per automatik att

sddan forméiga saknas."’

Darutover ska samtycket ldmnas frivilligt och under insikt om relevanta forhallanden.
Det tidigare kravet innebér helt enkelt att samtycket inte far ha tillkommit genom nigon
form av fysiskt eller psykiskt tvdng, oberoende av om detta utdvats av géarningsmannen
eller tredje man.'" Har kan det uppstd svarbeddomda situationer, exempelvis ndr den
utsatte blir foremél for grupptryck eller ges ett erbjudande som &r svért att motsa."
Kravet pa insikt om relevanta forhallanden innebér att ett samtycke som tillkommer

under villfarelse eller okunnighet inte ska tillmétas ndgon betydelse.?

16 Asp m.fl.: a.a. s. 229.

17 Ibid. SOU 1988:7, s 105.

18 Asp m.fl.: a.a. s. 230. SOU 1988:7, s 106.
19 Asp: a.a, s. 93.

20 Asp m.fl.: a.a, s. 230. SOU 1988:7, 106.
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3.2 Andra nivan — forsvarlighetsbedomningen

Om ett giltigt samtycke foreligger dr nésta steg att avgdéra huruvida den gidrning som
samtycket avser dr fOrsvarlig mot bakrund av den skada, krinkning eller fara som
garningen medfor, dess syfte och dvriga omsténdigheter. ' Bedomningen ger uttryck for
samhdllets behov av att 1 vissa fall — genom en etisk intresseavvdgning — begrinsa den
enskildes ritt att fritt rdda Over sin egen kropp, till férman for bekdmpandet av etiskt
oférsvarbara handlingar.”> Nedan foljer en genomgéng av forsvarlighetsbedomningen i

frdga om vissa valdsbrott.

3.2.1 Dodande

I friga om girningar som innebdr dodande finns inget utrymme for ansvarsfrihet —
dessa dr alltid att bedoma som oforsvarliga. Det dr foljaktligen inte mojligt att med
ansvarsbefriande verkan samtycka till mord (BrB 3 kap. 1 §), drdp (BrB 3 kap. 2 §)
eller véllande till annans dod (BrB 3 kap. 3 §). En annan sak &r att forekomsten av ett

samtycke kan péverka girningens straffvérde i en formildrande riktning.?

3.2.2 Misshandel

For misshandel krivs, enligt BrB 3 kap. 5 §, att ndgon tillfogar annan kroppsskada,
sjukdom eller smdrta eller forsitter vederborande 1 vanmakt eller annat sadant tillstand.
Med kroppsskada avses bland annat sar, svullnader, benbrott och funktionsrubbningar,
och med sjukdom avses bade fysisk och psykisk sjukdom. Rekvisitet smirta innefattar
fysiskt lidande som inte dr alltfor obetydligt. Tillfogande av mindre kroppsliga obehag
ar sdledes inte att se som misshandel, men kan mojligen falla in under

ofredandebestimmelsen i BrB 4:7 eller liknande.?*

Kriminaliseringen av misshandel syftar till att skydda enskilda individens fysiska och

psykiska hélsa, samt dennes kroppsliga integritet.

Krinkningen av skyddsintresset kan
ta sig olika former och lagstiftaren har med anledning hdrav valt att indela
misshandelsbrotten 1 fyra svarighetsgrader: ringa fall, normalfall, grova fall och

synnerligen grova fall. Nedan sétter jag samtyckets ansvarsbefriande verkan 1 relation

21 Foljer av lagtexten lydelse. Se BrB 24 kap. 7 §.

22 SOU 1988:7 s. 122.

23 Aspm.fl.: a.a, s. 233.

24 Holmgqvist m.fl.: Brottsbalken, en kommentar, del I (1—12 kap), Nordstedts juridik, Stockholm 2009, s. 3:28.
25 Lernestedt, Claes: Kriminalisering: problem och principer, Tustus, Uppsala 2003, s. 129 och 174.
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till de olika de olika typerna av misshandel. Med detta avser jag att ge ldsaren en bild av
vilka girningar som triffas av ifrdgavarande brottsbeskrivning, samt hur

forsvarlighetsbeddmningen foretas 1 respektive fall.

3.2.3 Ringa misshandel

Det finns ingen lagstadgad grédns mellan ringa misshandel och misshandel av
normalgraden, men avsikten &r att den tidigare gruppen endast ska omfatta
bagatellartade brott. Griansen sétts av domstolen in casu, med beaktande av samtliga
omsténdigheter som omgett garningen.” I NJA 1967 s. 237 bedomdes ett knytndvsslag
mot munnen som misshandel av normalgraden. Slaget orsakade ett sar pé insidan av
lappen som fick sys med tre stygn, och malsidganden kunde under fem dagar inte &ta
fast foda. Avgorande for bedomningen var skadans forhallandevis allvarliga karaktér,
samt att girningen inte fOoranletts av provokation. I ett liknande fall, NJA 1996 s. 782,
tilldelades malséganden ett knytndvsslag i ansiktet, vilket resulterade i ett tre cm stort
sar som fick sys. Hiandelsen bedomdes som ringa, med hénvisning till skadans lindriga

karaktér och det faktum att brottet hade foranletts av provokation.

I friga om samtyckets ansvarsbefriande verkan ar réttsldget forhallandevis klart vad
ringa misshandel betriffar. Av forarbetena foljer ndmligen att gransen for girningens
forsvarlighet 1 dessa fall ska dras pa samma sitt som grinsen mellan ringa misshandel
och misshandel av normalgraden. Detta innebér att ett giltigt samtycke till ringa

misshandel i princip alltid ar ansvarsbefriande.?’

3.2.4 Misshandel av normalgraden
Med hénvisning till vad som ovan sagts om grinsdragningen mellan ringa misshandel
och misshandel av normalgraden, kan vi dra slutsatsen att misshandel av normalgraden

som utgangspunkt utgor en oforsvarlig gdrning. Undantag kan emellertid goras nér:

”Garningen i och for sig dr att bedoma som normalgraden av brottet men omsténdigheterna

anda 4r sddana att ett samtycke bor medfora ansvarsfrihet.”?

I forarbetena ségs inget om vilka omstdandigheter som avses, men klart dr d&tminstone att

26 Jareborg — Friberg: a.a, s. 26.
27 Prop. 1993/94:130, s. 42.
28 Prop. 1993/94:130, s. 43.

15



girningens syfte och skadans art bor vara av central betydelse for bedomningen.”
Vidare torde det finnas anledning att dela in misshandelsbrott av normalgraden i tva
grupper, utifrdn den effekt som giarningen har. Nér effekten bestar i ringa kroppsskada
eller sjukdom bor beddmningen endast ta sikte pd skadans art och inte pa gérningens
syfte, varfor ett samtycke till en sddan handling kan tillmétas relevans trots att den inte
ar etiskt berittigad. Vid 6vriga fall av misshandel av normalgraden blir det istéllet fraga
om en etisk bedomning dér garningens syfte star i fokus. Vikt bor dven ldggas vid hur
plausibelt det ar att den utsatte &ngrar sig.*® Det rader delade meningar angdende vilket
eller vems syfte som ska beaktas. Agge menar att syftet ska bestimmas objektivt utifrdn
vad samhillet anser vara godtagbart.’’ I nyare praxis har emellertid underritterna gett
uttryck for att individens subjektiva syfte ska ligga till grund for bedomningen, ndgot

som behandlas i avsnittet om praxis.

3.2.5 Grov och synnerligen grov misshandel

Grov misshandel fOrutsitter att gérningen — efter en helhetsbedomning av
omstdndigheterna vid brottet — &r att anse som grov. Hérvid ska, enligt BrB 3 kap. 6 §
forsta stycket, sdrskilt beaktas om gérningen varit /ivsfarlig eller om girningsmannen
tillfogat svar kroppsskada eller allvarlig sjukdom eller annars visat sdrskild

hédnsynsloshet eller rahet.

Med svar kroppsskada avses bland annat forlust av talférméga, syn eller horsel, svart
lyte eller annat svart kroppsfel, men &ven mindre svéara skador som for den skadade har
sarskilt stor betydelse. Uttrycket allvarlig sjukdom innefattar sjukdomar som typiskt sett
ar att anse som allvarliga, &ven om sjukdomen 1 det specifika fallet har tagit en mindre
allvarlig form.* Det finns vissa typsituationer dir en misshandel framstar som ett utslag
av sérskild hinsynsloshet och rahet. Ett exempel hirpa &r nédr girningsmannen anvéander

sig av tillhyggen eller sparkar pa en som redan ligger ner.*

Om brottet dr synnerligen grovt betraktas det istdllet som en synnerligen grov
misshandel. Sa ar fallet om kroppsskadan dr bestdende, om gdrningen har orsakat

synnerligt lidande, eller om gdrningsmannen har visat synnerlig hdnsynsloshet.

29 Prop. 1993/94:130, s 42 f. Se 4ven domstolens resonemang i Stoppordsfallet.

30 Asp m.fl.: a.a, s. 234. Prop 1993/94:130 s. 38.

31 Agge: a.a, s. 390.

32 Nilsson, Goran: Brottsbalken, kommentaren till 3 kap. 6 § under rubriken Rattslaget.
33 NJAII 1988, s.5 f.
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Synnerlig lidande &r for handen om girningen har medfort en kraftig och ldngvarig
smérta eller stor psykisk pafrestning. Med synnerlig hénsynsloshet avses en
hiansynslshet som patagligt overskrider den som krévs for grov misshandel.* I fraga
om forsvarlighetsbedomningen ar rattsldget klart; ett samtycke saknar ansvarsbefriande

verkan vid sévil grov som synnerligen grov misshandel.*

3.3 Personligt ansvar

Misshandel &r ett uppséatligt brott och i1 enlighet med tdckningsprincipen forutsitts
séledes uppsét i forhdllande till de objektiva rekvisit som konsituerar brottet.*® Nar det
géller ansvar for grov eller synnerligen grov misshandel krdvs det dven att uppséatet
omfattar de omstdndigheter som objektivt foranleder att brottet dr att anse som grovt

eller synnerligen grovt.*’

Vidare forutsitts tackning av det faktum att ett giltigt samtycke inte foreligger. Den som
felaktigt tror att ett giltigt samtycke foreligger kan inte domas for uppsétligt brott,
savida inte gdrningen ar att bedoma som oforsvarlig. For att ett sddant putativt samtycke
ska tillmétas betydelse krdvs saledes att det verkliga samtycket skulle haft

ansvarsbefriande verkan om girningsmannens verklighetsbild varit korrekt.*®

3.4 Sammanfattning

Av det anforda kan vi konstatera att ett samtycke enligt BrB 24 kap. 7 § bestar av tva
nivaer: giltighet och forsvarlighet. Giltighetsbedomningen utgdrs av sex punkter, som
samtliga maste vara uppfyllda for att ett giltigt samtycke ska vara vid handen. Vad
giller girningens forsvarlighet torde gridnsen ga nagonstans genom omradet for
misshandel av normalgraden, men undantagsvis kan dven svdrare girningar ses som
forsvarliga. Domstolen avgdr — med ledning av gérningens syfte och skada — om sé &r
fallet. Det ar dock aldrig, oavsett omstiandigheter, mgjligt att samtycka till grov eller
synnerligen grov misshandel. Ett samtycke kan hérutover, pa grund av vad som sagts

om putativt samtycke, foreligga dven om maélséganden de facto inte samtycker.

34 Nilsson, Goran: Brottsbalken, kommentaren till 3 kap. 6 § under rubriken Rittslaget.
35 Prop. 1993/94:130 s. 38.

36 Holmgqvist m.fl.: a.a, s. 3:34.

37 NJAII 1962, s. 108.

38 Asp m.fl: a.a, s.. 345. SOU 1988:7, s. 120.
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4. Sexualbrott

Kriminaliseringen av sexualbrott syftar till att skydda individers sexuella intergitet och
sjalvbestimmande, samt motverka sexuella krinkningar.’® I detta avsnitt ges forst en
allmédn redogorelse for samtyckets betydelse vid sexualbrott och darefter beskrivs

valdtaktsbrottet.

4.1 Samtyckes innebord vid sexualbrott

Samtyckesbestimmelsen i BrB 24 kap. 7 § ér inte tillimplig vid sexualbrott, men
samtycket intar dndd en central stillning vid tillimpningen av bestimmelserna om
sexualbrott. I frdga om véldtikt och sexuellt tvang (BrB 6 kap. 1 och 2 §§) ér
forekomsten av eller bristen pa ett samtycke avgdrande for om tvéngsrekvisitet
uppfylls.* Vid sexuellt ofredande (BrB 6 kap. 10 § 2 st) har samtycke betydelse for att
avgdra om gérningen dr dgnad att krdnka personens sexuella integritet eller inte.*
Samtycket saknar dock betydelse vid valdtikt som begds genom utnyttjande av en
person som befinner sig i en sirskilt utsatt situation (BrB 6 kap. 1 §) och vid brott mot
barn (BrB 6 kap. 4-6, 8-10 a §§). Dessa senare typer blir inte foremal for ndrmare
behandling i denna uppsats, utan fokus riktas istdllet pd det tvéngsbaserade

valdtaktsbrottet.

Fragan om ett samtyckesrekvisit borde inforas i véldtidktsbestimmelsen var uppe for
diskussion i forarbetena*. Regeringen ansig dock, mot bakgrund av utredningen, att
nagot sddant rekvisit inte borde inforas. Ifragavarande diskussion &r mycket intressant,
men faller dessvirre utanfor syftet med den hir framstillningen. Jag ldmnar déarfor
denna diskussion dirhdn och ndjer mig med att konstatera att véldtidktsbestimmelsen
enligt gillande ritt dr uppbyggd kring tving och utnyttjande. I néstfoljande delkapitel
redogdr jag for hur véldtdktsbrottet regleras 1 gillande rétt, samt vilken betydelse

samtycke har for tillimpningen av tvéngsrekvisitet.

39 Prop. 2004/05:45, s. 21.

40 Asp: a.a, s. 30-32.

41 Zeteo: Brottsbalken, kommentaren till 6 kap. 10 § under rubriken Blottande och ofredande.
42 Prop. 2012/13:111,s. 19 ff
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4.2 Valdtdkt

Vildtiktsbrottet regleras i BrB 6:1. Av bestimmelsen framgar att det for valdtikt krévs
att ndgon har blivit tvingad att téla eller utfora en viss sexuell handling av kvalificerat
slag, alternativt att vederborande befunnit sig i en sirskilt utsatt situation och hirvid
blivit utnyttjad. Kénnetecknande for en sexuell handling &r att den syftar till att vicka
eller tillfredstélla en sexuell drift hos gdrningsmannen eller offret. Déremot krivs det
inte att ndgon sddan drift faktiskt vidcks eller tillfredstélls, utan tillrickligt &r att

handlingen objektivt sett bedoms vara av sexuell karaktér.*

For att ett valdtaktsbrott ska foreligga kravs det som sagt att sexualhandlingen ar av
kvalificerat slag. Hirmed avses handlingar som antingen bestér i samlag eller som med
hinsyn till krinkningens art och Ovriga omstdndigheter &r jimforliga med samlag.
Begreppet samlag definieras inte 1 lagtexten, men klart &dr att endast vaginala
heterosexuella samlag omfattas. Vidare stélls inte ndgot krav pa att samlaget ska ha
fullbordats, eller ens att intringande ska ha skett.* Det dr saledes tillrdckligt att
mannens och kvinnans konsdelar har kommit i1 kontakt med varandra, 4ven om denna

kontakt endast varit kortvarig.*

Kriankningens art &r avgorande for bedomningen av om sexualhandlingen har varit
jamforlig med ett samlag. Hirvid beaktas bland annat om handlingen har medfort
smadrta, kroppsskada, risk for sjukdom eller annars varit av sérskilt fornedrande slag. Av
praxis framgér att &tminstone sddana sexualhandlingar som inneburit penetration ar att

betrakta som jimforliga med samlag.*®

Det tvang som kommer till uttryck i bestimmelsen maste utgjorts av misshandel, vald
eller hot om brottslig gérning. Tvinget ska dessutom ha varit avgdrande f6r den utsattes
val att uthdrda, tdla eller utfora sexualhandlingen.*” Hérvid kan forekomsten av eller
bristen pa ett samtycke, enligt vad som sagts ovan, fi avgorande betydelse for
beddmningen. Om den utsatte har avgett ett giltigt och forsvarligt samtycke till sex med

valdsinslag, kan vederborande nidmligen inte sdgas ha wvarit tvingad att utfora

43 Jareborg — Friberg: a.a, s. 89.

44 Tbid.

45 NJA 1981 s. 253.

46 Jareborg — Friberg: a.a, s. 90.

47 Asp: a.a, s. 58. Prop. 2004/05:45 s. 135.
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sexualhandlingen. P& motsvarande sitt géller dock att ett samtycke saknar relevans om
tvangsrekvisitet ar uppfyllt. Man kan med andra ord siga att tvangsrekvisitet ger en
negativ definition av samtycket, genom att peka ut situationer didr samtycke inte

foreligger.*®

4.3 Personligt ansvar

Valdtéktsbrottet ar — liksom misshandelsbrottet — ett uppsatligt brott och for ansvar
fordras darfor att uppsétet ticker de rekvisit som kommer till uttryck i bestimmelsen.
Detta betyder, nidrmare bestdmt, att den tilltalade maste ha uppséat till att en
sexualhandling av kvalificerat slag fOretas, till det anvinda medlet samt till att han med
hjap av medlet zilltvingar sig sexualhandlingen.® Det sagda innebar att ndgon som har
sex med annan, och 1 samband hdrmed anvénder sig av vald, kan undga ansvar om han

saknar uppsat i for hallande till att vildet framtvingar sexualhandlingen.*

4.4 Sammanfattning

Det har av framstillningen framgatt att samtycket intar en sérstédllning 1 forhéllande till
sexualbrotten. Vid tillimpning av samtyckesparagrafen leder forekomsten av ett
samtycke som bekant till att en annars rittsstridig gérning blir réttsenlig. Nér det géller
sexualbrott kan forekomsten av ett samtycke istillet medfora att ndgon rittsstridig

gérning 6verhuvudtaget inte foreligger, pa grund av att tvdngsrekvisitet inte dr uppfyllt.

48 Asp: a.a, s. 32-33.
49 Zeteo: Brottsbalken, kommentaren till 6 kap. 1 § under rubriken Subjektiv tickning.
50 Asp:a.a,s. 179.
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5. Social adekvans

I detta avsnitt redogors det for social adekvans, en oskriven undantagsregel som kan
leda till att en annars otillaten girning réttfirdigas trots att ett ovan beskrivet samtycke
inte foreligger. I den méan en gérning — eller ett risktagande — ligger inom ramen {6r vad
som kan sédgas vara socialt adekvat &r den tillaten. Pa sa vis kan vald inom exempelvis
hélso— och sjukvard och sport réttfardigas, trots att den utsatte inte kan sdgas ha gett sitt
samtycke till misshandeln i det specifika fallet. Principen bygger pa att det anses finnas
rittsstridiga gidrningar som har ett sddant socialt virde att ett straffrittsligt ingripande
framstar som orimligt. I linje hdrmed anser lagstiftaren att vald 1 samband med till
exempel organiserad sport generellt sett ska tillatas, eftersom sportens virde véger
tyngre dn intresset av att skydda individer fran personskador. Det vore vidare orimligt
om straffrittsligt ansvar foljde vid medicinska ingripanden dér det inte dar mojligt att
inhdmta samtycke.’! Asp m.fl. ger uttryck for en allmin regel om ansvarsfrihet vid

utdvning av sport och lek:

”Under forutsittning att det ror sig om frivilligt deltagande i utdvningen av sport, lek e.dyl.,
ar alla gédrningar, som angivits icke innebéra ett otillatet risktagande, dvs. sddana gérningar

som med beaktande av spelets regler och id¢ dr att betrakta som tillatna risktagande, ocksé i

sig att se som socialadekvata”

Det kan, enligt Linnéa Wegerstad™, vara mojligt att applicera liran om social adekvans
pa BDSM-relationer. Hon tdnker sig att BDSM kan ses som en form av lek och att
deltagarna darfor inte behover diskutera samtycke i forhallande till specifika handlingar.
Genom deltagande i leken kan de inblandade ségas ha samtyckt till att utsittas for vald
under sédan tid och inom de ramar som leken pébjuder. Till skillnad fran vad som ar
fallet med ett samtycke enligt BrB 24 kap. 7 § ar det saledes tinkbart att den utsatte ger
samtycke till ett risktagande som vederborande inte dr medveten om’'. Det stora
skillnaden mot samtycke enligt BrB 24 kap. 7 § ar dock att tillimpningsomridet for
laran om social adekvans inte begrinsar sig till misshandel av normalgraden. Det &r
foljaktligen mdjligt att — genom tillimpning av social adekvans — uppna ansvarsfrihet

for misshandel som é&r allvarligare dn misshandel av normalgraden.

51 Asp m.fl.: a.a,s. 254-256.

52 Asp m.fl; a.a, s. 256.

53 Wegerstad: a.a, s. 259-261.

54 Jfr vad som sagts i kapitel tvd om samtyckets rackvidd.
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6. Praxis

6.1 Fallet med de 123 slagen™

Fallet med de 123 slagen rorde atal for vallande till annans dod och grov misshandel. I
detta referat behandlas varken den tidigare &talspunkten eller hovrittens domskaél,
eftersom de inte tillfor uppsatsen négot nytt. Den riattsmedicinska undersokningen gav
vid handen att mélsdganden med all sdkerhet blivit tilldelad 123 slag med ett langsmalt
foremal, vilka 1 sin tur gett upphov till enstaka overhudsdefekter samt ett stort antal
underhudsblodningar. Det fick, enligt tingsritten, anses styrkt att det var den tilltalade

som asamkat malsdganden skadorna.

Frivilligt vald var ett aterkommande inslag i parternas sexuella samvaro, och tingsrétten
fastslog mot bakgrund av omstédndigheterna i malet att malsdganden l&dmnat samtycke
till att delta 1 rollspel med inslag av BDSM. Nér forekomsten av ett giltigt samtycke
hade konstaterats, dvergick domstolen till att beddma gérningens forsvarlighet. Harvid
tog den hjilp av lagkommentaren som — i enlighet med vad som sagts ovan — klargor att
gransen for vad som dr forsvarligt vald torde gd mellan ringa misshandel och

misshandel av normalgraden.

Tingsréitten konstaterade att grinsen for misshandel av normalgraden kan anses
passerad redan efter ett fital slag med det ifrdgavarande foremélet. 1 ett
sakkunnigutlatande framkom att slag med kédppar dr vanligt forekommande i BDSM—
sammanhang, och tingsritten menade mot bakgrund hérav att det inte vore godtagbart
att sddant vild ansags ofdrsvarligt. I dessa sammanhang borde det, enligt tingsritten,
vara mojligt att samtycka till:

“En inte obetydlig del av vad som kan anses vara misshandel av normalgraden”. *°

Pé sé vis ansdgs malsdganden ha ldmnat ett ansvarsbefriande samtycke till en del av det
véld som tillfogats henne, men inte till allt. En stor del av de piskslag som utdelats fick

ndmligen ses som oforsvarliga och dirmed omdgjliga att samtycka till.

55 Umea tingsratt, méal B 2505-12.
56 Umed tingsritt, mal B 2505-12, s 20.
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6.1.2 Sammanfattning

Av intresse dr framforallt tingsrittens resonemang om det ansvarsbefriande omradets
grans vid misshandel av normalgraden. Harvid ges uttryck for att omradet i viss man
kan utvidgas om valdet sker i ett sexuellt ssmmanhang. En intressant fraga dr om valdet
ska ses som forsvarligt mot bakgrund av det sexuella sammanhanget i sig, eller pa
grund av sddant vald &r vanligt forekommande. Hovrétten ger inget svar pa denna fraga,

utan konstaterar bara att skadorna inte ar forsvarliga.

6.2 Malmofallet’”

I det medialt uppmarksammade Malmdéfallet stod en 32—arig man é&talad for att ha
asamkat en 16—drig flicka smaérta, bldmarken och svullnader i samband med BDSM—
utdvning. Aklagaren rubricerade misshandeln som grov eftersom den tilltalade, genom
att under en ldngre tidsperiod misshandla en ung tjej med sjilvskadebeteende, ansags ha
visat prov pa sirskild rdhet och hédnsynsloshet. Sjdlva misshandeln bestod 1 att den
tilltalade upprepade génger slagit mdlsiganden med en linjal pd blygdbenet och
dérutover tilldelat henne ett flertal slag med en rotting pd rumpa och 14r. Malsdganden

invénde att den tilltalade samtyckt till samtliga girningar.

Hovritten konstaterade att hindelseforloppet utspelat sig pd det sdtt som &klagaren
anfort och att den tilltalades invindning om samtycke skulle ldggas till grund for
beddmningen av skuldfragan. I frdga om samtyckets giltighet beaktades bland annat att
malsdganden, vid misshandeln, varit 16 ar gammal och didrmed behorig att ldmna
samtycke till de aktuella girningarna. Parternas foregdende kontakt och det faktum att

maélsidganden sjdlv tagit initiativ ansags tala for att samtycket ldmnats frivilligt.

Gillande samtyckets forsvarlighet hdnvisade ritten till forarbetena, som i likhet med
vad som sagts ovan, Oppnar upp for mdjligheten att samtycka till ringa misshandel och 1
viss mén dven misshandel av normalgraden om sirskilda omsténdigheter foreligger.
Misshandelsbrott som enbart orsakar smaérta eller ringa kroppsskada &r vidare, enligt
ritten, 1 regel mojliga att med ansvarsbefriande verkan samtycka till. I férevarande fall

rorde det sig om misshandel av normalgraden, varfor hdansyn fick tas till gédrningens

57 Hovritten 6ver Skane och Blekinge, mal B 2802-10.

23



syfte, vilket 1 det hér fallet bestod 1 att tillgodose malsdgandens onskemél. Syftet fick

enligt ritten ses som godtagbart, varfor gédrningen inte kunde ses som oforsvarlig.

6.2.1 Sammanfattning

Malet ar intressant av flera skél. For det forsta tycks domstolen ge uttryck for en dsikt
om att den tilltalade bor ta pauser och stimma av malsdgandens instillning om
hiandelseforloppet ar utdraget. For det andra anspelar domstolen — om &n implicit — pa
sexualbrottslagstiftningens 15-arsgrins, dd flickan pd grund av sin alder fick anses
behorig att samtycka till vild 1 ett sexuellt sammanhang. For det tredje fors ett
intressant resonemang om girningens forsvarlighet. Domstolen understryker att det med
ansvarsbefriande verkan dr mdjligt att samtycka till misshandel av normalgraden om
skadan &r ringa. Mest intressant dr emellertid att hovrétten godtar ett subjektivt syfte,

som hér bestar 1 att tillgodose mélsdgandens onskan.

6.3 Stoppordsfallet’

I Stoppordsfallet stod en man &talad for misshandel och véldtikt efter att ha haft
dominanssex med malsdganden. Parterna hade kommit dverens om ett stoppord, men
var oense om vilket detta var. Nar malsdganden sedermera ville avbryta sexet anvédnde
hon ”’sitt” stoppord, varpa den tilltalade fortsatte att sld. Det hela slutade med att hon till

slut lyckades slé sig fri och springa ut i korridoren.

Hovritten fann det styrkt att den tilltalade — bland annat genom knyttndvsslag —
asamkat maélsédganden bdde allvarliga och mindre allvarliga skador som sammantaget
fick anses konstituera misshandel av normalgraden. Dérefter utreddes den tilltalades
invindning om att maélsdganden samtyckt till samtliga gérningar, varvid det
inledningsvis konstaterades att den tilltalade inte haft uppséat att utféra girningarna mot
mdlsidgandens vilja. De negativa kénslouttryck som malsdganden gett ifran sig (grat,
skrik och fysiskt motstand) kunde ur den tilltalades synpunkt uppfattas som en del av
rollspelet. Malsdganden menade dock att hon inte samtyckt till det som utspelat sig efter

forsta slaget. Med anledning av det sagda ogillades dtalet for valdtakt.

58 Svea hovritt, mal B 3559-13.
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Hovritten dvergick sedan, i enlighet med BrB 24 kap. 7 §, till att avgora girningens
forsvarlighet. I samband med detta understroks det att man som utgangspunkt inte kan
samtycka till misshandel av normalgraden, men att undantag kan goéras om
omstdndigheterna foranleder detta. Den av hovritten genomforda
forsvarlighetsbedomningen tog enbart fokus pé skadornas omfattning, och gérningens
syfte behandlades séledes inte. En del av de skador som maélsédganden dsamkats var si
allvarliga att det inte med ansvarsbefriande verkan var mgjligt att samtycka till dessa. I
friga om de mindre allvarliga skadorna kunde ett samtycke ddremot fa ansvarsbefriande

verkan.

6.3.1 Sammanfattning

Domen illustrerar for det forsta hur ett putativt samtycke, i enlighet med uppsatsléran,
kan medfora att valdtdktsparagrafens tvangsrekvisit inte uppfylls och att ett giltigt
samtycke enligt BrB 24 kap. 7 § anses foreligga. Hérutover bekriftar domen det som
tidigare sagts om att skadan har en framtridande Dbetydelse for
forsvarlighetsbeddmningen vid misshandel av normalgraden. I fraga om gérningens

syfte ges dessvérre ingen ledning.
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6.4 Halsbettsfallet’’

I Halsbettsfallet stod en man atalad for valdtikt och misshandel efter att ha haft
dominanssex med maélsdganden, men i detta referat behandlas bara den senare
atalspunkten. Aklagaren hivdade att den tilltalade 4samkat milsiganden skador genom
att ta ett grepp runt hennes hals och bita henne péd halsen. Skadorna bestod 1 smérta,

Omhet, skrapmirke, missfargning och underhudsblodning pa brost, skuldra och hals.

Det fick, enligt hovritten, anses visat att den tilltalade gjort sig skyldig till det vald
aklagaren pastatt. I friga om samtycke till halsbettet understrok hovritten att parterna
uppgett att de gillar “hdrdare tag” och att halsbettet tillkommit under ett frivilligt
samlag. Ddrutover lades vikt vid det faktum att den tilltalade brukade nafsa
malsdganden och att han hade fatt uppfattningen att hon gillade det. Med anledning
hirav kunde det inte anses styrkt att den tilltalade, med uppsat och mot malsidgandens

vilja, forsokt tillfoga henne skada.

6.4.1 Sammanfattning

I fallet illustreras dterigen det putativa samtyckets ansvarsbefriande verkan, trots att
nagon beddmning enligt BrB 24 kap. 7 § inte gors. Av intresse dr framforallt hovrittens
domskdl 1 friga om vad den tilltalade haft anledning att tro om maélsédgandens
instillning. Hovrdtten menar att den tilltalade kan anses ha fog for sin tro ndr det
sexuella umgdnget sker frivilligt, under forutsittning att sex med véldsinslag tidigare

forekommit mellan parterna.

59 Hovritten dver nedre norrland, mél B 835—11.
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7. Analys

7.1 Samtycke
Tillimpningen av samtyckesparagrafen sker som bekant i tvd steg — fOrst provas
samtyckets giltighet och déirefter gors en forsvarlighetsbeddmning. Hér ndrmast foljer

en analys av de bada stegen.

7.1.1 Forsta nivian — samtyckes giltighet

I uppsatsen har det redogjorts for de kriterier som maste vara uppfyllda for att ett giltigt
samtycke ska anses ldmnat. Kriterierna dr for narvarande oklara och det dr inte sirskilt
svart att tdnka sig situationer dir bedomningssvarigheter kan uppsta. Ett sddant problem
ror samtyckets former. Som tidigare ndmnts ricker det med ett inre samtycke, och nér
samtyckes existens blir tvistig dr det gdrningsmannens verklighetsbild (bestimd utifran
yttre omstindigheter) som ldggs till grund for beddmningen. Det dr dérfor av intresse att
utrona vilka omstidndigheter som domstolarna tenderar att beakta vid beddmningen

hérav.

Sett till Halsbettsfallet borde det faktum att parterna tidigare haft frivilligt sex med
valdsinslag tala till den tilltalades fordel 1 uppsatsfragan. Detsamma géller 1 frdga om
omstdndigheten att véldet — atminstone initialt sett — utdvats inom ramen for en frivillig
sexuell relation.®® Nér det géller fall mer utdragna hindelseforlopp verkar det finnas
skil for den tilltalade att da och da stimma av malsdgandens instillning, for att pa s vis
forsikra sig om att samtycke fortfarande foreligger.®® I dessa fall manifesterade
médlsidganden inte, pé ett tydligt sitt, sina negativa kénslouttryck, vilket hon déremot
gjorde 1 Stoppordsfallet. I Stoppordsfallet gav malsédganden sitt initiala samtycke, men
andrade sig sedan och forsokte dd manifestera sin nya instillning genom grat, skrik och
fysiskt motstdnd. Enligt hovritten kunde den tilltalade emellertid inte anses ha uppfattat
situationen pé annat sitt &n att protesterna ingick i rollspelet. Aven i detta fall torde det
initiala samtycket ha spelat en stor roll for hur garningsmannen fick anses ha uppfattat
det fortsatta hiandelseforloppet. Av det sagda foljer att den tilltalade, pd grund av
BDSM-lekens natur, tycks kunna undga personligt ansvar trots att malsdganden tydligt

manifesterar sin negativa viljeinriktning.

60 Jfr hovrittens resonemang i Svea hovritt, mal B 4280-10.
61 Jfr hovrittens resonemang i Malméfallet.
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7.1.2 Andra nivin — forsvarlighetsbedomningen

Det har av uppsatsen framgitt att forsvarlighetsbedomningen &r avgorande for
samtyckes ansvarsbefriande verkan. Vidare har det konstaterats att grinsen for vad som
ar forsvarligt torde ga nagonstans kring ringa misshandel och misshandel av
normalgraden, men att denna grins pd intet sitt dr absolut. Vid misshandel av
normalgraden kan ndmligen vissa omstdndigheter foranleda att en annars oforsvarlig
girning ses som forsvarlig — hérvid spelar skadan och gérningens syfte en avgorande
roll. Det senare rekvisitet later sig inte enkelt definieras utifrdn den praxis som
presenterats. | réttsfallen har domstolarna tagit stdllning till enskilda gédrningar inom
olika omraden, och for det mesta fokuserat pa den skada som girningen inneburit. Jag
tdnker nu, med utgdngspunkt 1 praxis och doktrin, problematisera rekvisitet gdrningens

syfte 1 forhallande till BDSM.

En fOrsta friga att ta stéllning till ar vilket eller vems syfte som ska tillmétas relevans.
Ar det den tilltalades eller malsigandens subjektiva syfte som ir avgdrande, eller
faststills syftet istéllet pa ett objektivt plan utifran vad samhillet anser vara godtagbart?
Agge foresprakar den senare linjen, som han menar dr mest réttssdker. Enligt honom
bor bedomningen ta sikte pd gidrningstypen in abstracto, eftersom en beddmning med
utgdngspunkt i individens subjektiva syfte blir alltfor beroende av psykologiska
faktorer.®* Till ytterligare stod for en sddan bedomning skulle jag vilja anfora att
forsvarlighetsbedomningen — av forarbetena att doma — tycks vila pd en paternalistisk
grund, och att det déarfor dr mest rimligt att syftet faststdlls objektivt.” T malmofallet
valde hovritten emellertid att 1dgga avgorande vikt vid malsdgandens subjektiva 6nskan
om att bli utsatt for vald, och liknande tendenser aterfinns i andra rittsfall.** Trots

senare tids underrdttspraxis fér rattslaget alltjimt ses som oklart.

Mot bakgrund av det ovan sagda blir nésta frdga vad som kan anses utgora ett
godtagbart syfte in abstractro. 1 NJA 1997 s. 636 tog HD 1 beaktande att den
ifrdgavarande praktiken (omskérelse) sker av religidosa skédl och att den &r vanligt
forekommande. Med ett sddant resonemang skulle vald i sexuella sammanhang
eventuellt kunna anses forsvarligt enbart pa grundval av att BDSM ér en vanligt

forekommande praktik. Det finns dock anledning att forhalla sig kritisk hartill, eftersom

62 Agge: a.a, s. 390-392.
63 Asp m.fl.: a.a, s. 226.
64 Se Svea hovritt, mal B 10385-11.
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det faktum att en gérning dr vanligt forekommande inte per automatik gor den etiskt

beréttigad. Hustrumisshandel utgor ett flagrant exempel hérpa.

Det ér, enligt min uppfattning, mer rimligt att beddmningen tar sin utgangspunkt i det
typiska syftet® med den aktuella valdsutdvningen, som i detta fall bestar i att uppna
sexuell tillfredstillelse och vilbefinnande®. Dessa virden far antagligen ses som
positivt laddade och efterstravansvirda ur allmén synpunkt, varfor det ligger néra till
hands att tillerkénna dem status som godtagbara syften in abstracto. Asp bekréftar i viss
mdn det sagda ndr han skriver att rétten att utdva sin sexualitet har ett inte obetydligt

virde.’

7.2 Social adekvans

I avsnitt fem redogjorde jag for Wegerstads resonemang om BDSM och social
adekvans. Hon menar att BDSM eventuellt kan ses som en form av lek och att
deltagarna dérfor inte behdver diskutera samtycke i forhallande till specifika handlingar.
Genom deltagande i leken kan de iblandade ndmligen sdgas ha gett ett generellt
samtycke till att utsdttas for vald inom ramen for de regler som BDSM uppstiller.
Tillimpningsomradet for social adekvans begrinsar sig inte heller till misshandel av
normalgraden, vilket innebdr att det alltsa dr mojligt att samtycka till vissa handlingar

som annars skulle ses som oforsvarliga enligt BrB 24 kap. 7 § (jamfor 1997 s. 636).

For att detta resonemang ska vara gangbart krivs dock att det sociala virdet av BDSM—
utdvning dr sa hogt att det motiverar ansvarsfrihet pa grund av social adekvans. Till stod
for att sa ar fallet anfor Wegerstad att vald och smérta i ménga fall ses som nigonting
positivt 1 den visterlindska kulturen. Exempel hirpa &r sorgliga filmer, piercing och
tatueringar. Mgjligen kan dven sexuellt vald som syftar till att skapa vilbefinnande och
sexuell tillfredstéllelse riknas in i denna kategori.®® I detta sammanhang bor det erinras
om att tingsritten, i Fallet med de 123 slagen, gav en viss antydan om att vald i sexuella
sammanhang skulle vara mer beréttigat én annat vald. En sddan uppfattning stéds som

sagt dven av Asp®. Mot bakgrund hidrav anser jag for egen del att det finns ett inte

65 Jmf Agge: a.a, s. 391.
66 Se kapitel 1.7.

67 Asp: a.a,s. 161.

68 Wegerstad: a.a, s. 260.
69 Asp:a.a,s. 161.
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obetydligt utrymme for att tillimpa ldran om social adekvans pa BDSM-relationer.

8. Avslutande anmirkningar

Det gér inte att enkelt besvara hur ldngt det ansvarsbefriade omréadet stracker sig i fraga
om samtycke till valdsutovning i sexuella sammanhang. Forsvarlighetsbeddmningen
har overlamnats at domstolarna, men i de réttsfall som behandlas ar det ofta svart att
avgora vilka omstdndigheter som varit avgorande for malets utgadng. Jag anser att

rattsomradet &r 1 stort behov av en enhetlig, vigledande praxis fran HD.

Detsamma géller i friga om social adekvans — dven har &r réttsléget oklart. Jag anser
dock, mot bakgrund av det resonemang som forts i analysen, att det finns tdmligen goda
mojligheter att anvédnda liran om social adekvans for att réttfardiga vald i sexuella

sammanhang.
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