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Forord

Niir jag paborjade arbetet med den hir boken var min allra stérsta driv-
kraft den ilska jag kiinde infér hur rittssystemet hanterade sexualbrotten.
Jag var frustrerad och upprord dver att den som péstod sig vara utsatt for
ett dvergrepp alltid hamnade i fokus i den ritesliga provningen. Min ut-
gingspunkt var att detta inte dr nédvindigt och att en forindring 4r méoj-
lig. De senaste drens arbete har fitt mig 6vertygad. Men det har inte varit
en ldtt vig och jag 4r inte framme 4n.

At forska kan pd ménga sitt liknas vid att studera de tredimensionella
ménster som ofta férekom i kvillstidningarna for flera &r sedan. Forst ser
du en helt oregelbunden firgmassa. Efter en stund, nir bilden studerats
tillracklige linge, trider olika ménster i nya dimensioner fram och du
kan betrakta dessa med helt andra 6gon. Ibland hinder det att ménster
eller dimensioner férsvinner ur perspektivet och det blir problem att hit-
ta ritt igen. Men nir sammanhangen insetts tillrickligt vil férsvinner
den oregelbundna firgmassan ur sikte och det blir, férhoppningsvis,
méjligt att forklara for andra vad det 4r for bild som frameritt. Detta kri-
ver ibland stor koncentration for att perspektivet inte skall forloras, vil-
ket gor dig mindre nirvarande for virlden utanfor...

Jag har inte studerat en firgmassa men diremot en massa text och sett
monster och sammanhang som jag hir vill presentera. Men forst vill jag
tacka alla som majliggjort mitt textstuderande. Fér, som ménga konsta-
terat fore mig, en avhandling skriver man inte utan hjilp.

Lotta Westerhill var den som férst uppmuntrade mig att bérja forska
vilket gjorde att jag tog mig en allvarlig funderare. Nir jag vil bestimt
mig fick jag virdefull uppmuntran av Karin Lundstrém. Ett varme tack



till er bada! Stor betydelse i inledningsskedet hade ocksa mitt méte p ett
café med Lena Ebervall och Annika Nilsson. Ni var positiva till min
forskning redan frin start och gjorde att jag kiinde mig vilkommen in i
den akademiska virlden. Tack for att ni var dir just d4 och for att ni fort-
sitter att finnas!

Direke avgdrande for projektets genomférande har min handledare
Per Ole Triskman varit. Utan ditt fantastiska stéd frin borjan dill sluc
hade det inte blivit nigon avhandling! Ménga ir de génger som jag av
olika skal har tvivlat. Lika manga ginger och dnnu fler har jag géte stirke,
motiverad och inspirerad frin vira samtal. Med lugn, sikerhet och intel-
lektuell skirpa har du lotsat mig igenom de hir dren. TACK, Per Ole!

Flera andra har ocksa under iren list diverse manusutkast och genom
konstruktiv kritik hjilpt mig vidare i avhandlingens olika faser. Jag vill
hir sirskilt tacka Gunnar Bergholtz, Christian Dahlman, Sverker Jons-
son, Titti Mattsson, Johanna Niemi-Kiesildinen, Kevit Nousiainen, Ann
Numhauser-Henning, Sacharias Votinius, Peter Westberg, Christoffer
Wong och Helén Ornemark Hansen. For skarpa och insikesfulla kom-
mentarer i avhandlingens slutskede vill jag ocksd tacka Sara Edenheim,
Leila Brinnstrém, Linda Fagerstrom, Kristina Folkelius, Lena Halldeni-
us, Jenny Julén Votinius, Inger Lovkrona, Mia Rénnmar, Eva-Maria
Svensson och Lotta Wendel. Kristina Folkelius har dessutom lagt ner
dyrbar tid pé att luslisa hela avhandlingen. Ett extra stort tack dill dig,
Kiristina! Fredrik Bohlin, Per Hellsvik, Anette Ohlsson och Annika Nils-
son har alla bidragit med virdefull korrekturlisning. Lena Ebervall har
sprikgranskat den engelska sammanfattningen. Jag tackar er varme.

Det nordiska nitverket for rittsvetenskapliga genusforskare gav mig
tidigt i avhandlingsarbetet en viktig plattform, for bide vetenskaplig och
social gemenskap, nigot jag inte hade klarat mig utan! Jag vill tacka alla
som deltagit i nitverket genom &ren. Apropa nitverk vill jag ocks3 tacka
alla som medverkat i det nordiska nitverket f6r humanistiska genusfors-
kare med Inger Lovkrona i spetsen. Genom arbetet i Disa kom jag ocksa
in i gemenskapen vid Centrum fér Genusvetenskap, nigot som berikat
hela doktorandtiden. Tack till alla som verkat och verkar i Disa och vid
Centrum!

Gemenskap har jag ocksd kint med doktoranderna p Juridicum i
Lund, liksom med alla er som arbetar hir. Tack till alla som gér Juridi-
cum till en trevlig arbetsplats. Ett sirskilt tack till Anette och Per och alla
andra i korridoren pé véning tre!
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Under doktorandtiden har jag vid tv4 tillfillen haft forménen att fi
vistas vid Max Planck institutet f6r internationell och utlindsk straffritt
i Freiburg. Ett varmt tack gar till Karin Cornils och hennes medarbetare
som gjort vistelserna dir berikande och minnesvirda. Utan min anstill-
ning som doktorand hade mitt arbete inte varit méjligt. Flera stiftelser
och fonder har ocksd visat stor generositet med stipendier och méjlig-
gjort mite arbete. Tack till Emmy Ekbergs stipendiefond, Institutet for
rittsvetenskaplig forskning och flera andra. Ett tack riktas ocksd till Emil
Heijnes stiftelse som limnat tryckningsbidrag. Ett stort tack fortjianar
ocksd personalen vid Sveriges alla hovritter for vinligt bemétande och
hjilp vid insamlingen av hovrittsdomarna.

Den senaste tiden har minst sagt varit enformig. Tur d4 att det finns
saker som bryter av! Min vardag i slutskedet har forgyllts av telefonsam-
tal med Birgitta Holmin och hejarop frin Torun Franzén under véra dis-
coluncher. Stort tack till er och till alla andra vinner som jag nu hoppas
kunna triffa lite mer. Och Lotta och Linda, mina vapensystrar, vad vore
jag utan er?

Och s3 familjen. Min moster och vin Kajsa Magnusson vill jag tacka
for att du dr den du ir och fér att du sd linge jag kan minnas har upp-
muntrat mig att aldrig sluta s6ka. Min mamma Lisbeth Ericson har i alla
4r visat alle det st6d man kan tinka sig. Din okuvliga styrka har ocksa all-
tid varit en viktig férebild for mig. Tack for allt, mamma! Resten av min
fantastiska familj har ocksé betytt mycket. Tack Pappa, Lennart, Stefan,
Jessika, Martin, Andreas, Chris och alla andra for uppmuntran och
mdnga galna stunder tillsammans.

Utanp3 allt annat gir ind4 den uppbackning jag fitt frin mina kiras-
te. Utan er hade jag tappat fotféstet for linge sen. Gustav — genom att
bara finnas till visar du vad som ir vikeigt i livet och det har ménga gang-
er gett mig inspiration i arbetet. Fredrik — du har st6ttat mig mer 4n na-
gon annan och bidragit med allt ifrdn manuslisning till kirlek. Mitt allra
innerligaste tack gir till er!

Lund p4 internationella kvinnodagen ar 2004
Ulrika Andersson
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1. Inledning

1.1 Introduktion

Under det senaste decenniet har den rittsliga hanteringen av véldeike
och andra sexuella 6vergrepp utsatts for hiftig kritik. Invindningarna
har frimst rort vilka omstindigheter som domstolarna tar upp samt ar-
gumentationerna kring dessa i den rittsliga prévningen. Det har bland
annat hivdats att ett alltfor stort ansvar liggs pé offret att ta sig frin plat-
sen, ropa pa hjilp eller géra motstind. Offrets klidsel och beteende har
ocks sagts paverka domstolarnas bedémningar. Tvi citat fir illustrera
dessa synpunkter:

Det ir ndgot besynnerligt med sexualbrott. Trots att brotten till nistan 100 % be-
gis av min, handlar nistan allt som skrivs och sigs om sidana brott — i tidningar
och tv, inne i sjilva rittssalen och i domstolens dom ~ om kvinnor. Kvinnor som
gér ut och dansar, kvinnor som dricker alkohol, mer eller mindre unga kvinnor,
kvinnor som har haft ett antal relationer med miin, kvinnor som har barn. Alldeles
vanliga kvinnor, allrsg.'

Resonemanget ir upprorande. Underférstte ligger en kvinnosyn som hivdar
att kvinnor alltid #r villiga sexobjekt. Det aligger kvinnan ace siga nej om s
icke ir fallet.

Kritiken har alltsd inte i forsta hand gillt sjilva utgéngen, om den tillta-
lade skall frias eller fillas f6r brottet i friga, utan hanteringen av offret i

1. Leijonhufvud, Madeleine, Dags att férbjuda alla 6vergrepp. I: Affonbladet den 7
november 2003.
2. Ledare, Valduikt pa ritessamhillet. I: Affonblader den 7 november 2003.
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den rittsliga provningens resonemang och argumentationer. I detta ar-
bete fokuseras just dessa resonemang och argumentationer.

Av citaten ovan framgir att sexualbrotten har tydliga konnotationer
till kon. Visserligen 4r brotten kénsneutralt utformade sedan 1984 men
bide lagstiftare och rittstillimpare talar i forsta hand om girningsperso-
nen som man och om offret som kvinna.” Eftersom bide offrets uppgif-
ter och beteende ir féremal for noggranna bedémningar i dessa mal, 4r
det av stort intresse att undersdka hur brottsoffret behandlas i den straff-
rittsliga regleringen och tillimpningen.

Nir jag pdborjade detta arbete hade jag reagerat dver att offrets vilja
och beteende var alltfor centralt i bedomningarna och avgorande for fr-
gan om ett brott hade begdtts. Jag tyckte att det var mirklige att offret
hamnade i centrum i en process som rérde forsvarens beteende.* I dok-
trinen forknippas dessa frigor ofta med kén och sexualitet.” Min ut-
gingspunke i arbetet dr ocksa att forestillningar om kon och sexualitet
har en stark och tydlig inverkan p4 rittslig reglering och réttstillimpning
pd detta omride. P4 site och vis tar jag i arbetet den amerikanska juristen
Lucy Reed Harris pé orden nir hon hivdar att dessa for valdtikeslagstift-
ningen si grundliggande premisser maste kartliggas:

However, the legal community cannot rationally study substantive and procedural
rape law, nor discuss proposed amendments, without first identifying the questio-
nable premises that form the foundation of rape law.®

Foreteelser som p3 ndgot sitt ir relaterade till kvinnor brukar alltid tolkas
som kvinnofrigor. P4 samma sitt skulle straffritten, i en historisk belysning,
kunna beskrivas som en mansfriga.” Den dominerande straffrittsteoretiska

3. En tendens mot ett tydligare kénsneutralt angreppssitt mirks dock i betinkandet
av 1998 ars sexualbrottskommiteé, SOU 2001:14.

4. Jaganvinder termerna offer och forgvare i allmin mening hir, s3 oladdat som majligt och
utan att ta stillning till vem som ir den "verkliga” forévaren eller det “verkliga”offret.

5. Se till exempel Mac Gregor, Joan (1996) Why when she says no she doesn’t mean
maybe and doesn’t mean yes. I: Legal Theory 2, s. 275-297 och Hunter, Rosemary
och Mack, Kathy (1997) exclusion and silence: procedure and evidence. I: Ngaire
Naffine och Rosemary J. Owens (red.) sexing the subject of law, Sweet & Maxwell,
Sydney, s. 171-192.

6. Harris, Lucy Reed (1975) Towards a consent standard in the law of rape. I: Univer-
sity of Chicago Law Review 43, s. 613-645, s. 613.

7. Jimfor Sutorius, Helena och Kaldal, Anna (2003) Bevisprovning vid sexualbrot:,
Norstedts Juridik, Stockholm, s. 20 och Svensson, Eva-Maria (1997) Genus och
Riitt. En problematisering av forestillningen om ritten, lustus Forlag, Uppsala, s. 15.
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utgingspunkten har ndmligen varit att tillforsiikra de som stér anklagade for
brott, de flesta min, en rittssiker behandling fran straffritts-systemets sida.
Aven bortsett frin att det i huvudsak ir den manliga delen av befolkningen
som har utvecklat den straffriitt vi har idag, 4r den saledes i grunden beks-
nad.® Kvinnor har linge varit frinvarande i straffrittsliga sammanhang och
forknippas dven idag frimst med att vara brottsoffer.

Frigor som ror brottsoffret, den som skall dtnjuta skydd mot vissa gir-
ningar genom de straffritesliga bestimmelserna, hir kallat razesskyddssub-
jektet,” borjade uppmirksammas i Sverige och &vriga Norden forst under
1970-talet. D3 liksom nu diskuterades i férsta hand ritten ¢ill prakeiske
bistind, sdsom malsigandebitride i den rittsliga processen eller olika
former av skadestindsersittningar.'® Hur rittsskyddssubjektet hanteras i
straffritten har diremot inte undersskts nirmare vare sig i svensk eller
nordisk doktrin."

En orsak till detta kan vara att det inte finns ndgon sjilvklar position
for detta subjekt inom traditionell straffrittsteori.' Den som ir anklagad
for brott, ansvarssubjektet, har varit den sjilvklara utgingspunkten. En
annan viktig forutsittning ir den repressiva syn pd make som straffrites-
systemet vilar pa. Traditionell straffrittsteori och straffrittsdogmatik har
utvecklats som ett skydd mot statens repressiva maktingripande gente-
mot det presumtiva ansvarssubjektet. For ate kunna underséka hur
straffritten hanterar rittsskyddssubjekeet krivs alltsd en annan inging.

Kénsperspektivet dr som redan antytts grundliggande i denna av-
handling och en central frigestillning ir hur forestillningar om kén ut-
trycks i den straffritsliga hanteringen av sexuella 6vergrepp eller, med

8. Se till exempel Nousiainen, Kevit (1999) Equalizing images? Gendered imagery in
criminal law. I: Antropologi i Finland. Journal of the Finnish Anthropological Society 3,
s. 7-24.

9. Termen avser konstruktionen av brottsoffret inom straffriitten, det vill siga det sub-
jekt som erbjuds straffriteslige skydd genom de olika straffbuden, se vidare avsnitt
1.3.4 nedan.

10. For en redogérelse dver "Offerbevegelsene, akademia og lovgivningsstatus” i Nor-
den och internationellt, se Robberstad, Anne (1999) Mellom tvekamp og inkvisisjon.
Straffeprosessens grunnstruktur belyst ved fornaermedes stilling, Universitetsforlager,
Oslo, s. 20-25.

11. Liknande frigor har dock behandlats av Sutorius/Kaldal (2003), Nousiainen
(1999), Robberstad (1999) och Berglund, Kerstin (1995) Riittens anvindbarhet vid
brott mot kvinnor. I: Monica Herrlin (red.) Kvinnor ach miljéer, Rapport frin det
9nde nordiska kvinnojuristmétet 19-21 maj 1995, Helsingfors, s. 213-228.

12. Jimfér Berglund (1995), s. 216 ff.
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andra ord, hur kon konstrueras hir."” De konstruktivistiska tankegingar-
na dominerar dagens feministteoretiska diskussion."* Till grund for de
olika teoretiska infallsvinklarna finns en gemensam utgingspunkt, nim-
ligen den att 4tminstone genus men 4ven ko ir konstruerat.'” Konstru-
erat skall hir inte forstds som négot artificiellt eller konstgjort utan sna-
rare nigot som gdrs, produceras eller formas. En grundliggande tanke ir
att spriket tillsammans med olika diskurser'® formar och omformar
inneborden av vad som ir kon och genus. I ritten dterfinns exempel pa
diskurser i vilka kén konstrueras eller produceras'” och dessa kan ocksa
anses ha ett sirskilt inflytande 6ver andra diskurser.'® En central utgings-
punkt for synen pé diskurser som producerande ir den maktanalys som
framférts av den franske historikern och filosofen Michel Foucault."”

Aven i straffritten finns en tydlig konstruktivistisk dimension.”® En
hindelse som intriffar konstrueras med hjilp av straffritten till ett brote
och den som f6révat brottet blir girningsperson, ett ansvarssubjekt. Det
finns tydliga regler och principer som talar om nir en hiindelse anses vara
ett brott eller nidr en person skall fillas till ansvar och utgéra ansvarssub-
jekt. S4 dr dock inte fallet nir det giller rittsskyddssubjekeet.

For att undersoka hur rittsskyddssubjektet konstrueras i straffritten
tar jag dirfor hjilp av Foucaults maktanalys samt den amerikanska filo-
sofen Judith Butlers konsteoretiska utgingspunkter om konstruktion.”
Det 6vergripande syftet med avhandlingen ir att kartldgga och analysera

13. Se vidare avsnitt 1.3.2 nedan.

14. Se vidare Carlson, Asa (2001) Kon, kropp och konstruktion. En undersskning av den
filosofiska grunden for distinktionen mellan kin och genus, Brutus Ostlings Bokfbrlag
Symposion, Stockholm/Stehag. Se dven Lacey, Nicola (1998) Unspeakable Subjects.
Feminist essays in legal and social theory, Hart Publishing, Oxford, s. 3.

15. Se nedan avsnitt 1.3.2.

16. Se nedan avsnitt 1.3.1.

17. Jag anviinder bidde orden konstruera och producera i avhandlingen. Orden ir i stort
sett utbytbara men jag anvinder frimst “producera” nir jag talar om hur ricts-
skyddssubjektet formades i de olika texterna.

18. Jimf6ér Niemi-Kiesiliinen, Johanna, Honkatukia, Piivi och Ruuskanen, Minna
(2004) Legal Texts as Discourses. I: Reza Banakar och Max Travers, Socio-Legal Met-
hods, s. 16.

19. Se nedan avsnitt 1.3.3.

20. Jimfér Niemi-Kiesiliinen m. fl. (2004), s. 17. Forfattarna menar atc om man kan se
den sociala "verkligheten” som konstruerad och formad av spriket, s3 ir detta 4n
mer fallet i samband med ritten eftersom ritten 4dr detsamma som sprik: "since law,
in essence is language.”

21. Se nedan avsnitt 1.3.2 och 1.3.3.
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hur réttsskyddssubjektet hanteras och konstrueras i den straffrittsliga han-
teringen av sexuella 6vergrepp. Denna undersokning kan ocksa bidra till
en fordjupad analys av gillande rite pi omrédet.

Jag argumenterar for att de olika diskurserna konstruerar et kvinnligt
rittsskyddssubjekt. Detta eftersom rittsskyddssubjektets kropp konstru-
eras som dppen i bemirkelsen tillginglig och att sexualiteten hos subjek-
tet konstrueras som #illginglig och passiv. Rittsskyddssubjektets sexuella
integritet, det skyddsintresse som ligger till grund for sexualbrottslag-
stiftningen, ges hirmed ett mycket bristfilligt skydd.

I forevarande kapitel preciserar jag forst avhandlingsimnet och de
grundliggande fragestillningarna, varefter jag redogor for mina utgings-
punkter, angreppssitt och metoder. I det andra kapitlet behandlar jag sex-
ualbrottens straffrittsliga sammanhang och i det #redje kapitlet analyserar
jag domar i mal om sexualbrott frin de svenska hovritterna. Direfter, i det
fjérde kapitlet, undersoker jag det material som definierar sexualbrotten i
gillande rite och som redovisats i andra kapitlet. I det avslutande kapitlet
summerar jag sedan mina slutsatser. Det nirmare innehallet i de olika ka-
pitlen introducerar jag i anslutning till respektive kapitel.

1.2 Amnet, avgriansningar och
fragestallningar

Avhandlingen handlar om der straffriitssliga hanteringen av sexuella Gver-
grepp,?* med andra ord den ritrsliga regleringen om sexualbrovt som dterfinns
i brottsbalkens sjitte kapitel. Eftersom det skulle vara alltfor omfattande att
iven behandla dvergrepp mot barn, tar jag endast upp de sexualbrott som

22. Termen sexuella 6vergrepp avser dvergrepp som rér individens sexuella integritet, i
allmin mening, medan “sexualbrott” anviinds i sniv mening for de handlingar som
i juridisk mening anses vara sexuella 8vergrepp. Jag godtar lagstiftarens utgfings-
punke att det forekommer sexuella dvergrepp och gér inte nirmare in pi vad dessa
innebir.
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kan komma i friga mot vuxna.” De frigor jag valt att arbeta med akrtuali-
seras ocksd i forsta hand i samband med brott mot vuxna.

Lagstiftaren har, nigot forenklat, valt att definiera de sexuella 6ver-
greppen genom att ange en sexualhandling som sker genom nigon form
av tving eller utnyttjande av en viss situation. Lagtextens terminologi an-
giende sexualhandlingar motsvarar bade till sprik och innehéll i huvud-
sak den som anvinds nir der giller 5msesidiga sexuella relationer.”* Lite
tillspetsat innebir detta att den andra delen av definitionen, exempelvis
tvdnget i vildtikisbestimmelsen, konstituerar den ritsliga grinsen mel-
lan 6msesidiga sexuella relationer och sexuella vergrepp. Denna grins
dr central — kriminalisering av olika beteenden innebir i sig ett slags
grinssittande frin samhillets sida.”® 1 7i#slig mening ir det sledes inte
sjalva sexualhandlingen som skiljer ett &vergrepp frin en dmsesidig
handling utan orsaken till denna, exempelvis ett tving eller ett utnyttjan-
de av en viss situation. Dessa rekvisit kallas i avhandlingen for grinsdra-
gande. | ritstillimpningen rérande Svergrepp mot vuxna ir den avgé-
rande frigan ofta om de grinsdragande rekvisiten kan anses bevisade.

Bevisfrigor ir ofta dven avgdrande nir de giller den straffrittsliga
provningen generellt sett i brottmél. P4 samma sitt har de straffrittsliga
frigorna betydelse for bevisfrdgorna. Straffrittaren Per Ole Triskman har
papekat att

[ilnnebdrden av kravet pd tillriicklig bevisning for fillande dom i brottmal kan
faststillas endast genom ate kravet granskas i relation till brottsbegreppet sidant
som detta utformats i den materiella straffriiceen.

23. Grinsen for vuxen gér hiir vid 15 4r, samma &lder som lagstiftaren satt som griins for
tilldret sexuellt umginge Sverhuvudraget. Det ir intressant att notera att grinsen for
vuxen gér vid 18 4r i FN:s barnkonvention. 1998 4rs sexualbrottskommirteé diskute-
rade denna aldersgriins i forhdllande till de svenska bestimmelserna om brott mot
barn, se vidare SOU 2001:14, s. 109 och 112-113. Kommittén ansdg atc den nuva-
rande dldersgrinsen 15 4r skall vara kvar, a.a., s. 113.

24. De sexualhandlingar som inte dr dvergrepp eller kriminaliserade kallas for 6msesi-
diga sexuella handlingar eller relationer.

25. Jamf6ér Andersson, Helen (2001) Rittens fiktion och fiktionens rittvisa. Etiska och
estetiska perspektiv pd diké och adikia. I: Retfaerd 93 Nordisk juridisk tidsskrifi, 24.
drgang 2001 Nr. 2, 5. 35-53, s. 35.

26. Triskman, Per Ole (1985) Kan girningspersonens uppsit bevisas med hillpunkeer i
sinnevirlden? I: Nils Jareborg och Per Ole Triskman (red.) Skuld och ansvar. Seraff-
réittsliga studier tilldgnade Alvar Nelson, Juridiska Féreningen i Uppsala Iustus, Upp-
sala, 5. 56-75, s. 57.

18



P4 omrédet f6r sexualbrott ir de straffritrsliga frigorna pafallande tydligt
integrerade med bevisfrigorna, som dirfér kommer att beaktas i avhand-
lingen. At tvingsrekvisitet anses svart att bevisa fir betydelse for tolk-
ningen av detta rekvisit, bdde pa ett teoretiskt plan och vid prévningen i
det enskilda fallet. Avgérandena av vad som férevarit i sak, det vill siga
sjilva bevisprévningen,” som kan beskrivas som bevisvirdering, faststil-
lande av beviskrav och subsumtion av brottsrekvisiten, dr férbundna
med frigan om girningen utgor brott, i férsta hand vid tolkningen av
straffbuden och kravet pi uppsit.?®

Den riéttsliga grinsdragningen mellan omsesidiga sexuella handlingar &
ena sidan och sexuella svergrepp & den andra samt den straffritisliga han-
teringen av denna grinsdragning utgdr avhandlingens rittsliga kirna.

Som nimnts ir det vergripande syftet med avhandlingen att ta reda
pa hur rittsskyddssubjektet konstrueras i samband med sexualbrotten.
Detta medfor att jag dels kartligger det straffriittsliga skyddet mot sexuella
dvergrepp och dels tydliggir hur forestiillningar om ristsskyddssubjektets
kin, kropp och sexualitet uttrycks i den straffritesliga hanteringen pa om-
rddet. Genom att utgé frin Michel Foucaults makeanalys och Judith But-
lers genusteori kan det sistnimnda uttryckas si att jag undersoker hur
réittsskyddssubjektets kon, kropp och sexualiter producerades i den straffritss-
liga hanteringen.

Den straffriittsliga hanteringen av sexuella 6vergrepp avser dels sddant
material som vanligtvis anvinds for att ta reda pa gillande rirt, det vill
siga relevant lagtext, firarbeten, praxis frdn higsta domstolen (HD) och
doktrin pa omridet, dels konkret réitestillimpning, exemplifierad genom
svenska hovrittsfall frin 1999. Det material som rér gillande ritt be-
handlas i det andra och fjirde kapitlet medan hovrittsmaterialet tas upp
i kapitel tre. De metoder jag anvinder gér jag igenom mer noggrant ned-
an.

Avhandlingens grundliggande fragestillningar ir alltsd: Vad innebir
det straffritssliga skyddet mot sexuella Gvergrepp? och, med Foucault och
Butler, Hur produceras rittsskyddssubjektets kim, kropp och sexualiter i
straffréittslig reglering och tillimpning?

27. Se mer om detta nedan i avsnict 2.5.3.
28. Se avsnitt 2.3 om &vriga delar av det straffriiusliga brottsbegreppet.
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1.3 Utgangspunkter och angreppssatt

1.3.1 Allmant

De ovan nimnda frigestillningarna skulle i ett strike rittsdogmatiske
perspektiv kunna relateras till olika nivéer, nimligen en ritslig nivd och
en utomrittslig nivd.” Den forstnimnda frigestillningen placeras d4 pa
den rittsliga nivin medan den sistnimnda hor hemma pa den utomrict-
sliga. Men sett utifrin mitt kdnsteoretiska perspektiv och évergripande
syfte blir endast den utomrittsliga nivén relevant. For tydlighetens skull
relaterar jag ind4 hir till bida nivéerna.

P4 den rétesliga nivan utgdr jag fran foljande overgripande fragestill-
ningar: hur definieras sexuella évergrepp? och hur sker bevisprévningen
i sddana mal? Dessa frigor behandlar jag i det andra kapitlet. P4 en uzom-
réttslig nivd som hir bestar av den kinsteoretiska diskursiva nivin, aktuell
i det tredje och fjirde kapitlet, arbetar jag med f6ljande frigestillningar:
hur producerades rittsskyddssubjektets kén, kropp och sexualitet i de oli-
ka diskurserna?

Inom det rittsdogmatiska paradigmet uppnas kunskap om ritten ge-
nom studiet av vissa givna rittskillor, nimligen lagtext, forarbeten, prax-
is frn hogsta domstolen och doktrin.” I ett rittssociologiskt perspektiv,
diremot, anses inte enbart den positiva ritten styra den rittsliga prov-
ningen eller rittens innehdll. Flera andra faktorer antas hir spela in, ex-
empelvis forestillningar om kén, etnicitet, sexualitet eller andra sociala,
ekonomiska och kulturella faktorer.” Hur den enskilda forskaren ser pa
denna friga inverkar p4 valet av material och metod.

For egen del ansluter jag mig till det rittssociologiska synsittet och
har valt att underséka hur rétesskyddssubjektet konstrueras i den rittsliga

29. Jimfor Svensson (1997), s. 30.

30. Jimfér Hydén, Hakan (2002) Résssociologi som ristsvetenskap, Studentlitteratur,
Lund, s. 57 f. Se dven Nousiainen, Kevit och Niemi-Kiesiliinen, Johanna (2001)
Introductory Remarks on Nordic Law and Gender Identities. [: Keviit Nousiainen,
Asa Gunnarsson, Karin Lundstrom och Johanna Niemi-Kiesildinen (red.)
Responsible Selves. Women in the Nordic Legal Culture, Ashgate/Dartmouth, Alder-
shot —~ Burlington USA - Singapore — Sydney, s. 1-22, 5. 18-21.

31. Jamfér Hydén (2002), s. 60 £.
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provningen i hovritternas domar.”” Men jag studerar ocks3 lagtext, for-
arbeten, praxis frin hégsta domstolen och doktrin. I sistnimnda under-
sokning beskriver jag bland annat den rittsliga grinsdragningen for sex-
uella 6vergrepp och 6vriga delar av de olika brottsdefinitionerna, i syfte
art analysera hur rittsskyddssubjekeet konstrueras dven i detta material.
Sistnimnda analys genomfbrs i fjirde kapitlet. Mitt val av material dis-
kuterar jag i introduktionen till respektive kapitel. Jag gér nu ver till att
redogora for kénsperspektivet och fortsitter sedan med att beskriva mite
konstruktivistiska angreppssitt. Direfter behandlar jag rittsskyddssub-
jektet som metodisk utgdngspunkt i avhandlingen. I det avslutande av-
snittet presenterar jag de metoder som jag anvinder.

1.3.2 Ett kdnsperspektiv
1.3.2.1 Koén i samband med sexualbrott

Sexualbrotten 4r som redan konstaterats tydligt bekdnade. Vildtiktsbrot-
tet hade exempelvis explicita hidnvisningar till kén i lagtexten fram till
1984.%% Aven om s4 inte ir fallet med nuvarande lagtext, krivs inte ngon
mer djupgdende studie av férarbeten, praxis och doktrin for att notera att
detta och &vriga sexualbrott fortfarande ir tydligt relaterade till kén. I for-
arbetena till de senast genomférda indringarna pé omrédet pastis véldtike
vara ett “extremt exempel p& den obalans som rider i maktférhillandet
mellan kénen.”* Av Regeringsformen framkommer att jamstilldhet mel-
lan kénen #r ett mal som skall uppnis frin statligt hall.” Det ir redan av

32. Jimfor a.a., s. 19. Se ocksd Peczenik, Alexander (1995) Vad ir ritt? Om demokrati,
rdttssikerbet, etik och juridisk argumentation, Fritzes Forlag, Stockholm, s. 315-316
samt Svensson (1997), s. 30-33.

33. Jimfér Jansson, Hassan Karin (2002) Kvinnofrid. Synen pd vildtikt och konstruktio-
nen av kin i Sverige 1600-1800, Acta Universitatis Upsaliensis, Studia Historica
Upsaliensia, Historiska institutionen vid Uppsala universitet, Uppsala, s. 20.

34. SOU 1995:60, s. 51. Se dven prop. 1997/98:55, s. 20-21.

35. Se Regeringsformen 2:16. Hur vild mot kvinnor hanteras inom den internationella
minniskorittsdiskussionen har behandlats av Niemi-Kiesildinen, Johanna (1999)
Vild mot kvinnor och minskliga rittigheter. I: Retfaerd 84, Nordisk juridisk tids-
skrift, 22. drgang Nr. 1, 5. 49-67. Jamf6r Niemi —Kiesildinen, Johanna (2001) Cri-
minal Law or Social Policy as Protection Against Violence. I: Nousiainen m. fl., s.
289-309.
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denna anledning av stor vike att undersoka den straffritsliga regleringen
och tillimpningen pi detta omride.

At valdike och andra sexuella dvergrepp bor forstas utifrdn ett kdns-
perspektiv dr nigot som det numera finns stdd for i flera riteskillor. Detta
samband har iven patalats i nordisk rittsvetenskaplig doktrin® och den
angloamerikanska forskningen som pa nigot sitt 4r relaterad till kon och
valdeike eller andra sexuella Gvergrepp, ir i det nirmaste odverskadlig.”

Kénsperspektivet dr dirmed relevant och grundliggande for hela av-
handlingsarbetet. En central aspekt pd dmnet skulle annars uteslutas. I
samband med sexualbrott férknippas kén ocksi tydligt med kropp och
sexualitet, vilket jag aterkommer till nedan.

For mig innebir konsperspektivet att jag genom hela forskningspro-
cessen har tagit hdnsyn till dmnets kinsaspekter, dven om detta inte utta-
las i avhandlingens alla delar. Konsperspektivet motsvarar féljande be-
skrivning av feminismen som kritiskt perspektiv och méjliggér en
méngfacetterad och heterogen forskning:

I all korthet kan man siga att feminismen inte 4r en metod, inte en teori bland
andra. Feminismen ér ett kritiskt perspektiv som strivar efter att identifiera, blott-
ligga och férindra de makustrukeurer som 4r knutna till kén. Detta perspekeiv har
all feminism genom tiderna gemensamt.*

Aven om feministisk rictsvetenskaplig forskning kan genomféras p3 olika
sitt och utifrin olika perspektiv finns en gemensam utgingspunke i anta-
gandet om att den moderna rittens struktur och metod organiserar kénen

36. Se till exempel Sutorius/Kaldal (2003), sirskilt kapitel 1 och 5, Dahl, Tove Stang
(1994) Pene piker haiker ikke, Universitetsforlaget, Oslo och Pohjonen, Soile (1995)
Kvinnor, vild och straffrite. I: Gudrun Nordborg (red.) 13 kvinnoperspektiv pa ritt-
tten, lustus Forlag, Uppsala.

37. Att redogora for denna litteratur gir utanfor avhandlingens ramar men hir kan
nimnas Burgess-Jackson, Keith (red.) (1999) A Most Detestable Crime. New Philo-
sophical Essays on Rape. Oxford University Press, New York — Oxford, Lees, Sue
(1996), Carnal Knowledge. Rape on trial, Penguin Books, London, Smart, Carol
(1995), Law, crime and sexuality, SAGE Publications, London~Thousand Oaks—
New Dehli, Temkin, Jennifer (2002) Rape and the legal process, Oxford University
Press, Oxford, MacKinnon, Catharine A. (1989) Toward a Feminist Theory of the
State, Harvard University Press, Cambridge, Mass., Estrich, Susan (1987) Rea! rape,
Harvard University Press, Cambridge, Mass.

38. Lindén, Claudia och Milles, Ulrika (red.) (1995) Feministisk bruksanvisning, Not-
stedts Forlag, Stockholm, s. 9. Se dven a.a., 5. 9-19 for en redogérelse for feminis-
mens utveckling samt de viktigaste distinktionerna mellan olika feministiska
riktningar.

22



hierarkiskt i vid mening.”® Detta 4r ocksé utgingspunkten for mitt arbete.
P4 en analytisk niv 4r en gemensam och grundliggande utgdngspunke for
det konsteoretiska® forskningsfiltet vidare att kon/genus ir av stor bety-
delse som social struktur for virt sitt atc uppfatra virlden.*' P4 en metodo-
logisk niv4 arbetar i stort sett alla feministiska rittsteoretiker numera uti-
frin et socialkonstruktivistiske perspektiv, nigot jag &rerkommer till
nedan.”? Forst diskuterar jag begreppsparet kon och genus.

1.3.2.2 Koén/genusdistinktionen

Manga har tolkat Simone de Beauvoirs bersmda pastiende ”[m]an féds
inte till kvinna, man blir det”®® som den forsta indirekta formuleringen
av genusbegreppet.* Genus, kvinnlighet (och manligher) framstilldes
hidr av Beauvoir som ndgot som inte var medf6tt utan som skapas eller
produceras i efterhand. Detta anségs linge vara den oomtvistade skillna-
den mellan kén och genus. Distinktionen mellan kén och genus intro-
ducerades dock férst pd en internationell psykoanalytisk konferens i
Stockholm 1963.” For forsta gingen gjordes en itskillnad mellan det
biologiska, fysiska eller naturliga 67 och dess sociala, mentala eller kul-
turella motsvarighet genus.*® Kon/genusdistinktionen anvindes direfter
i mycket stor utstrickning under 1970- och 80-talen och méjliggjorde
att man kunde tala om kvinnan och analysera det kvinnliga utan att

39. Lacey (1998), s. 2.

40. Jag anvinder "feministisk” och “kénsteoretisk” synonymr hir.

41. Lacey (1998), s. 3. P& en politisk niva hdvdar feministiska rittsteoretiker att det sitt
pa vilket kén/genus formar den rittsliga sfiren innebir diskriminering och fortryck,
a.a,s. 3.

42, Jamfor Lacey a.a. Se dven Lacey’s sammanfattning av feministisk kritik mot ritten
och juridisk metod, a.a., s. 5-14.

43, Beauvoir, Simone de (1995/1949) Det andra kénet, Norstedts Forlag, Stockholm,
s. 162.

44, Carlson (2001), s. 17. Se ocksd Haraway, Donna J. (1991) Simians, Cyborgs and
Women. The Reinvention of Nature, Free Association Books, London, s. 131. Jimfor
Mo, Toril (1997) Vad ir en kvinna? Kén och genus i feministisk teori I: Res Publica
vol. 35/36 nr 1-2, s. 71-158, 5. 120 f. Aven engelska 1700-talsfilosofen Mary Woll-
stonecraft uttryckte konstruktivistiska tankegdngar, se Cahill, Ann J. (2001) Rethin-
king Rape, Cornell University Press, Ithaca och London, s. 58.

45. Se Lindén och Milles (1995), s. 17 med tillhérande hédnvisningar.

46. Se vidare om genus(/kén)begreppets historia, Carlson (2001), s. 18-26. Se dven
Moi (1997), s. 89-90.
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hamna i tankegdngar om att det finns en given, sann och oférinderlig
kvinnlig natur, samt att man kunde bekidmpa et biologiskt rittfirdigan-
de av kvinnans underordning.”” Filosofen Asa Carlson har beskrivit syf-
tet med distinktionen som i grund och botten politisk:

Den ska visa att en kvinna inte behéver vara kvinnlig och en man inte manlig, och
ddrigenom underlitta samhilleliga forindringar.*®

Men en konsekvens av distinktionen har blivit att ’kén”, ibland jimstille
med “kropp”, implicit har kommit att betraktas som ndgot givet och sta-
tiske. Litteraturvetaren Toril Moi:

Betraktat som essens blir kén orétligt, stabilt, koherent, fixerat, férdiskursive, na-
turligt och ahistoriske: blott ytan pi vilken genus manus 4r skriver.”

Férestillningen om "Kvinnan” som tagits for given inom manga feminis-
tiska teorier har ocks3 kritiserats for en falsk universalism med den vita
heterosexuella medelklasskvinnan som norm.”®

Carlson konstaterar:

At se kon som biologiskt och oproblematiskt och genus som kulturelle eller soci-
alt konstruerat var vanligt for ett par decennier sedan men ir det inte lingre.”'

En forskare som kritiserat kon/genusdistinktionen ér den redan nimnda Ju-
dith Butler.”? Butlers teorier har fitt stort genomslag i kdnsteoretiska sam-

47. Lindén och Milles (1995), s. 17-18 och Carlson (2001), s. 18.

48. Carlson (2001), s. 69.

49. Moi (1997),s. 71

50. Se vidare Danius, Sara (1995) Sjilen ir kroppens fingelse: om den vanskliga distink-
tionen mellan kén och genus I: Claudia Lindén och Ulrika Milles (red.) Feministisk
bruksanvisning, Norstedts Forlag, Stockholm, s. 143-166, s. 159. Se dven Hooks, Bell
(1992) Ain't I 2 woman: black women and feminism, Pluto Press, London.

51. Carlson (2001), s. 29.

52. Buder, Judith (1990) Gender trouble. Feminism and the subversion of identity, Rout-
ledge, New York — London och Butler, Judith (1993) Bodies that matter: On the discu-
rsive limits of sex, Routledge, New York — London. Se iven Laqueur, Thomas (1999/
1990) Om kinens uppkomst. Hur kroppen blev kvinnlig och manlig, Brutus Ostlings
Bokf6rlag Symposion, Stockholm/Stehag. Den amerikanske historikern Thomas
Laqueur visar med ett omfattande empiriskt material att det nuvarande sitter att
betrakta kroppar utifrdn tv3 kén 4r en foreceelse som hinger samman med upplys-
ningen. Forst mot slutet av 1700-taler bbrjade man enlige Laqueur ate betrakea kvin-
nans kén som ett annat i forhallande till mannens. Dessforinnan hade kvinnans kén
ansetts vara detsamma som mannens, frinsett att “deras finns inuti kroppen istillet for
utanpd”, a.a., s. 16. Se dven Carlson (2001), s. 59 ff.
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manhang.” P4 grund av detta, men framfor allt for att de ir limpliga for
min undersékning, har jag valt att anviinda hennes teorier som utgings-
punkt f6r mitt arbete. Butler menar att bide kén och genus ir kulturellt be-
tingade konstruktioner och att genus féregir kon. Kon ir alltsd, enligt But-
ler, underordnat genus och hon spetsar till det genom att hivda att det inte
finns ndgot som ir kén och kallar allt genus (”gender”).54 Forhillandet mel-
lan kén och genus kan vidare enligt henne fSrstés performative. Det r bland
annat ord och handlingar som iscensitter ett genussystem, inte ett redan ex-
isterande kon eller en genusidentitet.”® P4 s sitt skapas en illusion av en
inre och organiserad genuskirna. Genus dterges alltsd i olika diskurser, ex-
empelvis de diskurser som undersoks i avhandlingen.*® Férutom att Butler
delvis baserar sina teorier pd Foucault utgdr hon nir det giller performati-
viteten ocksi frin den brittiske sprikfilosofen John Austins talaktsteori.”
Enligt Austin innebir ett performativt uttalande en forindring dven om
inte forindringen ir fysisk. Det klassiska exemplet pa en performativ talake
ar vigselcermonin (pd engelska: I declare you man and wife”). Talakesteorin
skulle kunna appliceras pé straffrittsliga diskurser i vid mening. En dom
kan ses som ett exempel pé en explicit talakt. En fillande dom talar om vad
som 4r ett brott och vem som ir skyldig, ansvarssubjekt. Mer implicit talar
en friande eller fillande dom ocksd om vem som ir ett skyddsvirt offer, det
vill siiga ett rittsskyddssubjekt, och dessa diskurser kan ses som mindre ex-
plicit performativa med de utgéngspunkter som tas upp i foljande avsnite.

53. Hon citeras och anviinds ofta men ir 4ven kritiserad, se t.ex. Moi (1997), s. 96 ff.

54. Butler (1990),s. 7.

55. Butler (1990}, 5. 33. Se dven Danius (1995), s. 160 f. Butlers performativa genuste-
ori har kritiserats for att inte ta hiinsyn till den kroppsliga aspekten av kén. Som svar
pa kritiken skrev Butler den redan nimnda Bodies that matter, en bok om kroppens
och kénets betydelse i genussystemet. Hon hiivdade hir att kroppen och kénet bér
forstds som “materialiserade féreteelser”. Som grund for teorin om materialisering
finns iven en kritik av konstruktionsbegreppet som sidant, nimligen att detta
implicerar att det som konstrueras inledningsvis 4r en passiv yta och att den kon-
struerande instansen kan identifieras. Frigan om hur genus konstrueras formuleras
med Butlers materialiseringsteori: Genom vilka normer materialiseras sjalva kénet?,
Butler (1993), s. 10 och om materialisering éver huvud taget a.a., s. 4-12 samt But-
ler, Judith, Det performativa kénet. I: Res Publica, vol. 35/36, nr. 1-2, s. 13-35. Se
ocks3 Carlsson (2001) s. 141 ff.

56. Butler (1997),s. 17.

57. Austin, John (1962) How to do things with words, Oxford University Press, London
— Oxford — New York. Se dven Carlson (2001), s. 136.
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1.3.2.3 Ko6n som konstruktion i avhandlingen

Frigan om kén ir en konstruktion och vad denna konstruktion i s fall
innebir l3ter sig inte litc besvaras. Detta forstar man nir man liser Asa
Carlsons avhandling om distinktionen mellan kén och genus.”® Min ut-
gangspunkt dr att kon konstrueras i ndgon mén. Istillet for att se kon
som nigot pa forhand givet anser jag att det 4r fordnderligt och paverkas
av kulturella, sociala och mentala férutsittningar. Butler menar inte att
kon och kénsskillnader ir lingvistiska eller helt orsakade av sprék och
diskurser. Ddremot finns inte ndgot givet, av spraket opaverkat kon eller
ndgon sprakligt opéverkad och given kropp. Dessutom, menar hon, for-
mar varje omnimnande av kdnet och kroppen ytterligare densamma:

det finns ingen referens till en ren kropp, som inte samtidigt 4r ett formande av
kroppen [...] den konstaterande utsagan ir alltid i nigon grad performativ.”’

Trots mitt konstruktivistiska angreppssite har jag valt att anviinda ordet
kon i avhandlingen. Med detta avser jag dels alla fysiska egenskaper som
ingdr i "kdn” enligt den traditionella uppdelningen mellan kén och genus,
det vill siiga konskromosomer, kénsorgan och kénshormoner och dels an-
dra som brukar riknas hit, sisom menstruation f6r kvinnor eller skidggvixt
for min.*® Dessutom omfattas dven de egenskaper som brukar riknas till
genus, exempelvis att kinslighet och sexuell passivitet anses kvinnligt med-
an det manliga associeras med aggressivitet och sexuell kraftfullhet.®’

58. Carlson (2001). Carlson gor en noggrann och djupgéende begreppsanalys av bland
annat "kén”, "genus” och “konstruktion” utifrén Butlers teori om materialisering. Jag
gir inte in vidare pd innchdllet i denna bok. I korthet kan siigas att hennes slutsats ir
att varken motsatsparet givet och konstruerat eller biologiskt och socialt 4r fruktbar
som grund f6r kn/genusdistinktionen. Carlson menar att teorin om materialisering
innebir ”[en] mer nyanserad och darfor riktigare ontologisk uppfattning #n en upp-
delning mellan ett givet kén och ett konstruerat genus”, a.a., s. 10. Att kén och kropp
materialiseras, eller formas, genom vissa normer stimmer alltsi enligt henne bittre
med verkligheten 4n teorin om det biologiskt givna kén som formas till ett kulturellt
och socialt genus, se vidare a.a., s. 237-245. Historikern Sara Edenheim ifrigasitter atc
Carlson i sin bok, som hon menar, har uteslutit att koppla samman Butlers teori om
kén och genus med den heterosexuella matrisen, Edenheim, Sara (2002) Kon,
Genus. ... I: Kvinnovetenskaplig Tidskrifi nr 4, s. 73-76, 5. 73.

59. Butler (1993), s. 10-1. For den svenska éversittningen, se Carlson (2001), s. 138.

60. Se vidare Carlson (2001), s. 88.

61. Jimfor Oakley, Ann (1996) Sexuality. I: Stevi Jackson och Sue Scott (red.) Feminism
and sexuality. A reader. Edinburgh University Press, Edinburgh, s. 35-39.
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Mitt val att anviinda “kén” kan vid forsta anblicken verka férvinande
med tanke pd att det 4r genusegenskaper som ir konstruerade och kén
de givna i den nimnda ”traditionella”distinktionen. Av flera skil har jag
ind3 valt att anviinda "kon”.*> Genusbegreppet anvinds oftare for att be-
skriva de tydligt kulturella och sociala delarna sdsom den nimnda kvinn-
liga kiinsligheten eller manliga aggressiviteten. Dessa 4r mindre relevanta
i min analys dir de kroppsliga delarna av "kén” ir central.®* Begreppet
kon dr alltsd mer heltickande i ssmmanhanget och stimmer ocksi vil in
pé svenska sprakforhillanden. Engelskans sex” innefattar férutom kéns-
egenskaper i sniv mening dven sexualitet. Denna komplikation finns
inte pi svenska.® Nir jag valt att enbart anvinda begreppet kon gor jag
det saledes i samma syfte som Butler anviinder genus, for att fringa tan-
ken pa "kon” som nigot givet och oférinderligt.®®

1.3.2.4 Koén, kropp och sexualitet

Som redan nimnts ir kdnsrelaterade frigor av central betydelse vid en
analys av straffrituslig reglering och tillimpning pd detta omride. I sam-
band med sexuell integritet, som ir sexualbrottslagstiftningens skyddsin-
tresse, aktualiseras ocksd frigor som rér kropp och sexualitet. Forestall-
ningar om kin, kropp och sexualitet ir integrerade(’6 och paverkar siledes
varandra sinsemellan, sirskilt nir det giller den sexuella integriteten,

62. Sei detta sammanhang Davies, Margaret (1997) taking the inside out: sex and gender
in the legal subject. I: Ngaire Naffine och Rosemary J. Owens (red.) sexing the subject
of law, Sweet & Maxwell, Sydney, s. 25-46. Jamfor Svensson (1997), s. 332 ff. Svens-
son anvinder genusbegreppet som en abstraktion som frikopplas frin det konkreta
kénsbegreppet. Hon ser de tvd ingdende polerna som en relation och anvinder genus-
relationen som utgdngspunkt for sin analys av férestillningen om ritten.

63. Jamfor Lacey, Nicola (1997) on the subject of "sexing” the subject... I: Naffine och
Owens a.a., 5. 65-76, s. 65 och 72 fF.

64. Jimfér Carlson (2001), s. 26 med tillhérande hinvisningar.

65. Av samma anledning anviinder jag begreppen manlig och kvinnlig istillet for mas-
kulin och feminin. Det sistnimnda begreppsparet fér dessutom tankarna till ndgot
som ir allefr maskulint respektive feminint,

66. Jimfor Cahill (2001), s. 5. Cahill pdpekar att det av tradition har varit kroppen som
avgor vem som ir man respektive kvinna, "Ostensibly and traditionally it is the
body that determines who is male and who is female”, a.a. s. 5. For en diskussion
om huruvida kon och sexualitet ska studeras separat och oberoende av varandra, se

Rosenberg, Tiina (2002) Queerfeministisk agenda, Atlas, Stockholm, s. 71-75.
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som hir skall forstds i sin passiva betydelse, det vill siga ritten ate skyddas
mot angrepp. Det ir siledes inze friga om den aktiva delen av sexuell in-
tegritet, ritten att sjilv fi bestimma nir, var och hur den sexuella sam-
varon skall iga rum.”

Skillnaden mellan kén och genus, mellan natur och kultur, har ofta
avsett kroppen som sddan snarare in en viss forestillning om kroppen.®®
Men i avhandlingen fokuseras just forestillningar om kroppen, nirmare
bestimt hur dessa forestillningar konstruerar rittsskyddssubjekrets
kropp i den straffrittsliga regleringen om sexualbrott och ritestillimp-
ningen pi omrédet.

Enligt den australiensiska juristen Ngaire Naffine dr utgingspunkten
for straffrittssystemet ett manligt autonomt och kroppsligt avgrinsat
subjekt. Men det subjekt som utsitts for vildeike framstills som grins-
list, i bemirkelsen majligt act inkrikea pa, i den ritrsliga prévningen.®
Att kroppen bade ir ting och tecken, det vill siga att den existerar i fysisk
mening, samtidigt som den &r birare av symboler, framhivs av den
norska socialantropologen Jorun Solheim. I sin bok Den dppna kroppen
analyserar hon kroppens grinser, bdde i fysisk och symbolisk mening.
Hon tilldelar kvinnokroppen en speciell position och menar att den ir
overdeterminerad till att framst som det grinslésa — det som inte har el-
ler ska ha grinser. Det 4r denna symboliska kénsfigur hon kallar den
oppna kroppen, en symbolisk konstruktion som hon menar ir s4 starke
objektiverad att den framtriider som sann.” Det ir foljaktligen kroppen
i symbolisk mening, som analyseras i avhandlingen. Kroppen i symbo-

67. Detta diskuteras vidare i avsnitt 4.7.2.

68. Jimfor Danius (1995), s. 145 med anférda referenser. Inom feministisk teori finns
en inbyggd paradox som kan relateras till den kvinnliga kroppen. Det 4r ldtc att
hamna i essentialistiska resonemang om vad en riktig kvinna r. Samridige dr det
just den kvinnliga kroppen i fysiskt avseende som historiske varit grund for uteslut-
ning frin fullvirdigt medborgarskap, se vidare Cahill (2001), s. 52. P4 senare ir har
dock kroppen och det kroppsliga, eller materiella, dter kommit i fokus inom femi-
nistisk forskning, se till exempel Lacey (1998), s. 110-124 och Cahill (2001}, s. 50-
70 samt 109-142. Anggende kroppens idéhistoria, se Ekenstam, Claes (1993) Krop-
pens idéhistoria. Disciplinering och karaktiirsdaning i Sverige 1700-1950, Gidlunds
bokforlag, Hedemora. Se dven Moi (1997), s. 95 med tillhérande hinvisningar.

69. Naffine, Ngaire (1997) the body bag. I: Naffine och Owens, s. 79-93.

70. Solheim, Jorun (2001) Den sppna kroppen. Om kinssymbolik i modern kultur, Dai-
dalos, Uddevalla, s. 9-28.
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lisk mening motsvarar rittsskyddssubjektets kropp pé den diskursiva ni-
g0 71
van.

I Judith Butlers teori om hur kén och genus konstrueras ir sexualiteten
central. Enligt Butler bevaras illusionen av en inre organiserad genuskirna
diskursivt inom den reproduktiva heterosexualitetens obligatoriska ram,”?
den heterosexuella matrisen.” Teatervetaren Tiina Rosenberg fortydligar:

kroppar ir inte begripliga i sig utan kulturen skapar begripliga kroppar genom den
heterosexuella matris som kriiver en genusordning med tv4 tydligt identifierbara
kén/genus: ett kvinnligt/feminint och ett manligt/maskulint. Nir den kulturella
puts som ir knuten till kén/genus vl knackats bort &terstir manniskor hinvisade
till heterosexualitet [...] Kénskategorierna och heterosexualitet ér inte frivilliga
utan socialt sett obligatoriska.”

Butler ser alltsd heterosexualiteten som en norm som ir nédvindig for
konstruktion av kon. Kén kan inte sirskiljas frén sexualitet. Hur kvinn-
lighet och manlighet produceras kulturellt #r alltsd kopplar till den hete-
rosexuella matrisen.” Forestillningar om sexualitet har varierat genom
historien. Det finns dock en ling idéhistorisk tradition, som framstiller
kvinnors och mins sexualitet p& diametralt olika sitt, som varandras
motsatser.”® Sedan 1700-talet har den dominerande forestillningen om
den manliga sexualiteten inneburit aktivitet, vitalitet och styrka medan
den kvinnliga beskrivits i termer av passivitet och sirbarhet, som beroen-
de, passiv, icke-aggressiv och undergiven.”” Den amerikanska feministen

71. Rirtsskyddssubjektet relateras till tre olika nivéer i avhandlingen, se avsnitt 1.3.4
nedan. Jimfor Gatens, Moira (1996) Imaginary Bodies: Ethics, Power and Corporea-
lity, Routledge, London. Gatens anvinder uttrycket imaginary body avseende de bil-
der, symboler, metaforer och representationer som pi olika sitt bidrar dll art
konstruera subjektet och dess subjektivitet, se mer om detta i Cahill (2001),s. 91 .

72. Butler (1997) s. 17.

73. For en mer detaljerad beskrivning av den heterosexuella matrisen, se Butler (1990),
s. 151, not 6.

74. Rosenberg (2002), s. 71.

75. Jimfor Rosenberg (2002), s. 74.

76. Enligt den amerikanske historikern Thomas Laqueur var under 2000 4, fram dll
1700-talet, forestillningen om kvinnor som passionerade begirsvarelser den domi-
nerande. Frin slutet av 1700-taler m&jliggjordes tolkningen av kvinnors sexualitet
som passiv, se vidare Laqueur, Thomas (1999/1990) s. 16 f.

77. Oakley (1996), s. 36. Jimfér Jansson (2002) samt avsnitt 2.4.1. Se ocksa Ekstrom,
Simon (2002) Trovirdighet och oviirdighet. Rittsapparatens banterande av kvinnors
anmiilan av vildtiktsbrott Stockholm 1946-50, Gidlunds férlag, Hedemora. Det bor
nidmnas ate kvinnlig sexualitet dven framhivs som farlig och otydlig, se till exempel

Cahill (2001).
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Adrienne Rich beskriver hur unga min och kvinnor fir lira sig att man-
lig sexualdrift (sirskilt den under tondren) inte kan ta ansvar for sig sjilv
eller forstd ett nej, nir den vl har blivit uppretad. Rich konstaterar att
"women learn to accept as natural the inevitability of this ”drive” because
they receive it as dogma.””® Fér kvinnor antas sexualiteten didremot inte
vara lika viktig.”

1.3.3 Ett konstruktivistiskt angreppssatt
1.3.3.1 Introduktion

Det ir straffrittens konstruktivistiska dimension som stdr i fokus hir. I den
allminfilosofiska debatten stills konstruktivism mot realism, vilket kan ut-
tryckas som “att verkligheten, eller delar av den, har vissa egenskaper och
relationer oberoende av minniskors medvetanden, alltsd oberoende av re-
presentationer, av erfarenheter, tankar, sprik, kunskap och si vidare.”®
Motsvarande uppdelning inom feministisk teori benimns vanligen kon-
struktivism och essentialism®' och hir giller frigan om konsskillnader ir
givna (essentiella) eller konstruerade, i betydelsen formade.

Min utgingspunkt 4r som nimnts att kon konstrueras. Jag ansluter
mig till Judith Butler som inte férnekar att det finns fysiska kénsskillna-
der men hivdar att dessa ir utpekade och formade av diskursiva prakti-
ker,*? vilket innebir att diskurser avgor vad som riknas till kén.** Krop-

78. Rich, Adrienne (1996) Compulsory Heterosexuality and Lesbian Existence. I: Stevi
Jackson och Sue Scott (red.) Feminism and sexuality. A reader, Edinburgh University
Press, Edinburgh, s. 130-143, s. 135.

79. Jag vill hir poingtera att jag dr medveten om att det finns en risk att reproducera
denna heteronormativa syn pé sexualitet genom att lyfta fram och synliggdra den.
Jamfor Lacey (1998), s. 110.

80. Carlson (2001), s. 105. Se vidare om motsatsparet konstruktivism/realism, a.a.,
s. 105-126.

81. Se vidare Carlson (2001), s. 91-104 betriffande konstruktivism/essentialism samt s.
126-128 diir hon talar om konstruktion pi tolv olika sitt. Se dven s. 244-245 for en
diskussion om skillnader mellan konstruktion och materialisering. Se dven Moi
(1997) s. 89 fI.

82. Med diskursiva praktiker menas praktiker, géranden, som regleras av diskurser, till
exempel formuleringar och argumentationer i brottmilsdomar. Se vidare Carlson
(2001), s. 151.

83. Butler (1993), s. 1.
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pen och det kroppsliga ir tillsammans med sexualiteten av central
betydelse for den sexuella integriteten.® Det kroppsliga och sexualiteten
ir sammanflitade och samtidigt i hog grad konskodade,® varfor jag valt
att analysera hur olika straffritesliga diskurser producerar réttsskydds-
subjektets kon, kropp och sexualiter.®

1.3.3.2 Sprak, makt, diskurs och "verklighet”

Den straffrittsliga lagstiftningen och tillimpningen av denna analyseras i
detta arbete som diskurser. Diskurser ér enligt Foucault saker som gors i in-
stitutionella sammanhang och det sprik detta innefattar.”’ Centrala dis-
kurser 4r tal och skrift — zexter — men diskurser kan dven vara icke-verbala,
olika sitt att agera i vissa situationer eller visuella symboler. Begreppet dis-
kurs dsyftar de delar som bildar en vidare referensram angéende en viss fra-
ga, vid en viss tidspunkt och i ett visst sammanhang, dven om den inte all-
tid utgdr en sammanhingande helhet. Resonemang och diskussioner i
forarbeten och hur dessa fors eller bedomningar i ritesfall, dr exempel pa
det som Foucault benimner institutionella praktiker och i dessa terfinns
olika diskurser. Exempelvis formar resonemang och tolkningar om vélds-
begreppet rittsskyddssubjektet pa ett sirskilt sitt. Utgéngspunkten for dis-
kursbegreppet ir att spriket inom sidana institutionella praktiker har en
avgorande betydelse for hur sociala subjekt och deras subjektivitet samt
identitet konstitueras.®® Exempel p4 sociala subjekt kan vara min, kvinnor,
foraldrar eller, for att anknyta till amnet, rittsskyddssubjeke — det subjeke
som skyddas av ett visst straffbud. Spriket gor mer 4n bara ger namn 4t en

84. Se ytterligare om detta i avsnitt "Kén, kropp och sexualitet” ovan.

85. Att dessa kinskodas innebir hir ate forestillningar och uppfattningar om kropp och
sexualitet samt olika uttryck for dessa, typiskt sett associeras eller férknippas med ett
av kénen. Jimfér Connell, Robert Williams (1996/1995) Maskuliniteter, Daidalos,
Géteborg, till exempel s. 78-86.

86. Se mer om hur ritten bidrar till att skapa och producera subjektet, Naffine, Ngaire
(1997), 5.79-93.

87. Betriffande begreppet diskurs enligt Foucault, se Hunt, Alan och Wickham, Gary
(1994) Foucault and Law. Towards a Sociology of Law as Governance, Pluto Press,
London s. 7-10. Se dven Foucault, Michel (1993/1971) Diskursens ordning, Brutus
Ostlings Bokforlag Symposion, Stockholm/Stehag.

88. Hir avses hur subjekten uppfattar sig sjilva samt sin identitet i olika avseenden. Se
Moi (1997), s. 88 och 102. Subjektivitet kan ocksa syfta vad det innebir att vara
subjeke.
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redan existerande “verklighet” enligt detta synsitt. Verkligheten fornekas
inte men en viktig poing 4r att den férmedlas genom spriket. Minniskor
lever och fir erfarenheter inom diskurser. En tydlig illustration i detta sam-
manhang 4r exemplet med en jordbivning som en sjilvklart existerande
hindelse. Men hur man ser och forstar hindelsen, om man betraktar den
som ett “naturfenomen” (geologi) eller som ett "utslag av Guds vrede” (re-
ligion), beror pa hur ett visst diskursivt falt dr utformat.”

Detta innebir att diskurser stiller upp ramar som strukeurerar vad
som kan erfaras eller den innebdrd som erfarenheten kan utgora. P4 si
sitt fir diskurser inflytande 6ver vad som kan tinkas, sigas och goras.
Varje diskurs tilliter vissa och férhindrar andra saker. I enlighet med
Foucaults forstelse av diskursbegreppet har de ocksd verkliga effekeer ge-
nom att de formar méjligheterna for vad som inkluderas och exkluderas
samt vad som blir gjort och inte gjort. I sin mest tydliga betydelse ger dis-
kurser auktoritet it vissa att tala och vissa asikter att bli tagna pé allvar
medan andra blir marginaliserade, exkluderade eller till och med for-
bjudna. Diskurserna fors in i det sociala livet och producerar vad som ir
méjligt att tinka, séiga och géra.

Rittsskyddssubjektet produceras i linje med detta resonemang i de
ritesliga diskurser som prévar om brott dr beginget mot detta subjekt. 1
denna studie avgrinsar jag min analys till den diskursiva nivan, det sitt
pé vilket rittsskyddssubjektet produceras i de bedémningar som finns 7
texterna. Huruvida eller p3 vilket sitt detta har betydelse for det verkliga
subjekt som utsiitts for ett Gvergrepp pa den materiella nivin underssker
jag inte sirskilt i avhandlingen. Men min utgdngspunkt 4r att det som
uttrycks och hur detta uttrycks i de rittsliga diskurserna har betydelse,
bide f6r det enskilda subjektet som utsatts for dvergrepp och for den en-
skilda forskaren och juristens arbete.

En viktig forutsitening for diskursbegreppet och diskursanalys, kanske
sarskile vid analys av straffrirsliga diskurser 4r det redan nimnda makt-
grepp som foresprikas av Foucault.” I hans perspektiv genomsyrar makten

89. Detta exempel diskuteras av Marianne Winther Jorgensen och Louise Phillips
(2000/1999) i Diskursanalys som teori och metod, Studentlitteratur, Lund, s. 15-16.
Se dven Danius (1995), s. 158.

90. Se Foucault, Michel (2002/1976) Sexualitetens historia. Viljan att veta, Band I, Dai-
dalos férlag, Géteborg, s. 102-107. Se dven Jorgensen & Winter (2000), s. 20 samt
Borch, Christian (2003) Maktanalytikkens rettssociologiske implikationer. I: Ret-
Jaerd 103 Nordisk tidsskrift for ret og samfund 26 drgang Nr 4, s. 46-61, 5. 48 f. ‘
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hela samhillskroppen och innehas inte av bestimda individer eller staten.
Makten finns dverallt dirfor att den kommer 6veralle ifrin. Makten i dis-
kursen verkar enligt detta synsitt genom lagstiftaren eller den enskilda ritt-
wstillimparen. Denna syn pa makten belyser maktens utévande och produ-
cerande sida och mojliggér en analys av den producerande maktutivningen.
Arct makten ir repressiv dr annars den vanligaste synen pa makt i straffritts-
lig forskning och ligger ocksa till grund for straffrittssystemet som helhet.
Detta uttrycks exempelvis av straffrictaren Nils Jareborg, som menar att
straffritten i motsats till civilridtten inte har en “direke konfliktlssande
funktion” och konstaterar att ”[s]eraffet 4r i grunden repressivt.””" Det se-
nare uttalandet giller visserligen sjilva straffet men ger trots det uttryck for
synen pé makt inom straffrittssystemet som helhet.

1.3.4 Rittsskyddssubjektet som metodisk
utgangspunkt

1.3.4.1 Introduktion

Subjektet i vid mening har bide en framtridande och undanskymd roll
i rittsvetenskaplig forskning. Alla rittsomriden handlar i férlingningen
om ett subjekts relation till ritten eller, for att uttrycka det i enlighet med
den moderna uppfattningen om subjektet, att ett subjeke av nigot slag
stills infor ritten.” Straffritten gor sig exempelvis gillande for det en-
skilda subjektet genom att den antingen (be)straffar eller skyddar subjek-
tet i frdga. I den rittsliga kontexten blir subjektet di ansvarssubjeke res-
pektive rittsskyddssubjekt. Trots att subjektet dr av grundliggande
betydelse, har det inte diskuterats eller problematiserats i ndgon storre
utstrickning i svensk rdttsvetenskaplig doktrin, forutom inom genus-
forskningen, dir subjekret 4r centralt.”® Det bekénade subjektet kan be-

91. Jareborg, Nils (2001) Albmén Kriminalrin, lustus Forlag, Uppsala, s. 47 och 50.

92. Jimfor Lundstrém, Karin (1999) Jimlikhet mellan kvinnor och miin i EG-riitten — en
feministisk analys, lustus Forlag, Uppsala, 1999, s. 39 och Naffine (1997), 5. 83- 84.

93. Se Lundstrom (1999), s. 39-43. Fér ett nordiske perspektiv, se Nousiainen, Kevit,
Gunnarsson, Asa, Lundstrém, Karin och Niemi-Kiesildinen, Johanna (red.) (2001)
Responsible Selves. Women in the Nordic legal Culture, Ashgate/Dartmouth, Aldershot
— Burlington USA - Singapore — Sydney. I ett internationellc sammanhang kan
nimnas Naffine, Ngaire och Owens, Rosemary ] (red.) (1997) sexing the subject of
law, Sweet & Maxwell, Sydney.
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skrivas som grunden for all feministisk teori och genusvetenskap i vid
mening,”* Bide der rittsvetenskapliga och det genusvetenskapliga sub-
jektet kan relateras till olika nivder, vilket kan gora analys och diskussion
tydligare.

Jag relaterar subjektet till tre olika nivéer, nimligen den materiella ni-
van, den strukturella nivin och den diskursiva nivin.”® Den materiella ni-
vén avser den fysiska, kroppsliga eller verkliga nivdn. P4 den strukturella
nivén 4terfinns subjektet abstraherat i ett kollektivt sammanhang utifrin
ett visst samband. Den diskursiva nivén, slutligen, 4r den referensram
inom vilken det talas och uttrycks saker i en viss friga som berdr subjek-
tet, oftast i texter av olika slag. Samtliga dessa tre nivaer kan vara relevan-
ta for subjektet inom rittsvetenskapen och genusvetenskapen i vid me-
ning. Mitt syfte dr hir inte att uppehilla mig allefor linge vid dessa olika
nivier. De olika nivierna 4r mer tinkta som en grundliggande metodisk
utgdngspunkt, imnade att gora analys och argumentation i avhandlingen
tydligare.

Aven rittsskyddet i samband med sexuella 6vergrepp kan akrualiseras
i forhéllande till dessa olika niver. De straffrittsliga bestimmelserna
som definierar sexualbrotten har som utgdngspunkt att skydda den sex-
uella integriteten, samtidigt som de skall forhindra sexuella krinkningar.
Dessa overgrepp sker p& den materiella nivin. Lagstiftningen pi omradet
tar sdledes dels utgingspunkt i foreteelser pd den materiella nivdn, som
sedan ges ett sammanhang pd den strukturella nivén. Det jag analyserar
i avhandlingen ir lagtext, férarbeten, rittsfall frin hgsta domstolen och
hovritterna samt doktrin, det vill siga texter dir dessa dvergrepp och
krinkningar prévas och diskuteras. Texterna utgdr den diskursiva nivin
i avhandlingen.

94. Hir avser jag forutom genusforskning dven det som benimns kvinnoforskning,
feministisk forskning same maskulinitetsforskning.

95. Denna indelning motsvarar den som i olika uttryck 4terfinns inom genusvetenskap-
lig forskning, Som exempel kan hiir nimnas Sandra Harding (1986) som talar om
tre olika former av genus, nimligen individuellt, strukeurellt och symboliske, se The
Science Question in Feminism, Cornell University Press, Ithaca och London, s. 17-
18. Vidare talar Yvonne Hirdman om tre olika férstdelser av genus i sin teori om
genussystemet, se SOU 1990:44, s. 76 med tillhérande hinvisningar. Aven Eva-
Maria Svensson (1997), s. 333, anvinder tre olika nivder i sin avhandling om fore-
stillningen om ritten. Hon diskuterar genusrelationen, som symbolisk och konkret
ordning, som central for organiserandet av sambiillet och for teorier, metoder och

begrepp.
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Den som dtnjuter skydd mot vissa girningar genom straffritesliga be-
stimmelser om brott dr rittsskyddssubjekt.”® Termen avser brottsoffrets
straffritesliga konstruktion, sisom den uttrycks i straffritten, och exem-
plifieras genom riteskillor och ritestillimpning som idr aktuella i sam-
band med sexuella 6vergrepp mot vuxna. Det 4r denna konstruktion,
som sker p3 rittsskyddssubjektets diskursiva nivd, som ir féremal for min
analys.”

1.3.4.2 Det materiella subjektet

Det materiella subjektet 4r det som ligger till grund fér en stor del av
rittslig hantering i allmin mening. Hir idr det friga om ett kroppsligt
subjekt, som stills infér ritten som man eller kvinna. I den moderna
rittsvetenskapen ses hon eller han som en av naturen given man eller
kvinna, som inte formas eller konstitueras av ritten.”® De enskilda hand-
lingarna begds exempelvis pa denna niva. Straffritten interagerar ocksd i
det enskilda subjektets liv pd denna nivé i forsta hand men 4ven de tvé
ovriga nivierna kan ha betydelse for ett enskilt materiellt subjeke.”

1.3.4.3 Det strukturella subjektet

P4 denna niv3 talas det inte lingre om enskilda individer. Det materiella
subjektet ir hir abstraherat och relativiserat utifrdn ett visst strukeurellt
sammanhang, exempelvis i relation till kon, sexualitet eller etnicitet. Lik-
som pd den materiella nivén relateras det strukeurella subjektets kon till
fysiska min och kvinnor i oproblematiserad mening. All diskrimine-

96. Jag anvinder ocksi termen malsigande, som i grunden dr en processuell term,
frimst da en viss malsigande i ett sirskilt fall dsyftas. Begreppen brottsoffer eller
offer avser den som ir utsatt for brott i allminna termer, sd oladdat som méjligt.

97. Jimfér med Norman Fairclough som menar ate diskurser bidrar till att konstruera
sociala identiteter, sociala relationer och kunskaps- och betydelsesystem, Jorgensen
Winther, Marianne och Phillips, Louise (2000/1999) Diskursanalys som teori och
metod, Studentlitteratur, Lund, s. 73.

98. Jamfor Cahill (2001), s. 5 och Svensson (1997), s. 300 ff.

99. Fér en diskussion om det materiella subjekter utifrin feministiska teorier om krop-
pen, se Cahill a.a., s. 71-100, samt Cahills slutsatser i relation till vildeike, se a.a., s.
101-109.
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ringslagstiftning kan sigas bygga pd ett antagande om artt det finns ojim-
lika forhillanden av nigot slag for det strukturella subjektet.'® Aven
kvinnovéldskommissionen tar ett strukturellt grepp nir man talar om
over- och underordning mellan min och kvinnor i samhillet som gro-
grund for mins vild mot kvinnor.'""' P4 den strukturella nivin kan man
ocksd tala om att mén begir valdtikter mot kvinnor, utan att pésta att
alla min gor det eller att det alltid ir s.

Det strukturella subjektet kan exemplifieras med den amerikanska fi-
losofen Linda Alcoffs teori om positionalitet i forhdllande till subjekeet
kvinna. Alcoff foresprakar att termen kvinna skall definieras genom en
sirskild position istillet for ate tilldelas vissa egenskaper. Subjektiviteten
— den subjektiva erfarenheten av att vara kvinna — och kvinnors identitet
konstitueras genom kvinnors position. Hon ser allts3 ett samband mel-
lan kvinnors position i samhillet (strukturen), eller erfarenheten frin
densamma, och deras identitet.

Alcoffs positionalitet bestar av tvd delar. For det forsza dr konceptet
kvinna en relationell term som endast kan identifieras inom en stindigt
forinderlig kontext. Fér det andra kan den position som kvinnor befin-
ner sig i anviindas som en plats for att konstruera mening, snarare 4n en
plats dir kvinnlighetens mening eller innebsrd kan upptickas.'®

1.3.4.4 Det diskursiva subjektet

Genom att tala om det diskursiva subjektet kan detta skiljas frin de 6vriga
subjektsformerna i argumentation och diskussion och det blir tydligare att
det inte handlar om ett levande, fysiskt subjekt utan ett subjekt som endast
finns” i diskursen. Ett anvindande av denna term implicerar ocks4 att det
ror sig om ett subjekt som formas och produceras i och av olika diskurser,
exempelvis straffritesliga diskurser om sexuella évergrepp.'®

100. Jimfér Lundstrém (1999), s. 32.

101. Se SOU 1995:60, del A, s. 51.

102. Alcoff, Linda (1988) Cultural Feminism versus Poststructuralism: The Identity
Crisis in Feminist Theory I: Signs, Vol. 13 nr. 3, s. 405-436, 5. 434-435.

103. Jag kommer inte att uppehilla mig vid frigan om i vilken omfattning diskursen
eller kulturen, formar och omformar det materiella subjektet, jimfor Butler
(1993), s. 4-12. Se dock avsnitt 1.3.3.2 f6r min uppfattning i denna fraga.
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Michel Foucault hér till dem som har fort fram denna syn pé subjek-
tet, intimt forknippad med hans analys av make.'™ Genom att utg3 frin
denna syn pa makten kan rittsliga diskurser som nimnts ses som makt-
utévande och producerande. Foucaults maktbegrepp synliggér nimligen
dessa sidor av makeen.

Den syn pi kén, kropp och sexualitet som ligger till grund for den
straffritesliga hanteringen av sexuella vergrepp kan med hjilp av detta
maktbegrepp kopplas till maktutévningen. De straffritesliga diskurserna
ses dd som en form av maktutsvning i vilken man utgir frin vissa outta-
lade férestillningar, exempelvis en viss sexualitetssyn. Denna maktutov-
ning dr produksiv — genom att fora olika ritesliga resonemang med ut-
gingspunke i en viss syn pd sexualitet (re)producerar ritten samtidigt
sexualiteten.'®® Resonemangen fors i lagstiftning, forarbeten, praxis och
doktrin. Nir jag talar om hur rittsskyddssubjektet konstrueras eller pro-
duceras avser jag i forsta hand denna diskursiva niva.

Poiingen med att anvinda Foucaults makemodell ir alltsd att synlig-
gora och analysera andra delar av makten 4n de som betonas enligt den
repressiva synen pd makt. Genom att belysa den producerande delen av
den straffrittsliga makten, vill jag visa att den ritsliga hanteringen av
sexuella vergrepp producerar ett diskursivt rittsskyddssubjekt med ert
visst kdn, en viss kropp och en viss sexualitet.

1.3.4.5 Materiell, strukturell och diskursiv—en
metodisk indelning

Fordelen med att synliggéra subjektet och dela upp det utifrdn olika ni-
véer ir frimst att undvika oklarheter i diskussion och analys. Olika teo-
rier och argumentationer kan ocksi relateras till en viss niv4, ibland dill
flera nivder samtidigt. I vissa fall ssmmanfaller de medan de avviker i an-

104. Detta utvecklas i avsnite 1.3.3 ovan. Foucaults maktbegrepp ir ocksd sammanfli-
tat med hans syn pi kunskap, se till exempel Jérgensen och Phillips (2000/1999),
s. 20-21.

105. Jimfsr Kouvo, Sari och Svensson, Eva-Maria (2000) Staten, grundlagen och sexu-
aliteten: Pornografidebatten och statens ansvar for demokratins idéer. I: Bo
Andersson (red.) Sambiillets demokratiska viirdegrund. En friga om méngfald, olik-
het men lika virde, Rapport frin Virdegrunden, Goteborgs universitet, Goteborg,
s. 59-86.
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dra. Poidngen med att belysa de olika subjektsnivierna i avhandlingen ir
frimst pedagogiska, att forenkla och f6rtydliga diskussion, analys och
kommunikation. De olika nivéerna 4r heller inte tinkra att vara statiska
och tydligt avgrinsade. Istillet gir de ofta in i och &verlappar varandra.
Avhandlingens 6vergripande syfte och frigestillning 4r kopplade till sub-
jektets diskursiva nivd. Min analys beror allesd det diskursiva subjektet
och jag uppehéller mig ocks4 till allra storsta delen kring detta subjekt.

1.4 Metoder

1.4.1 Introduktion

Jag analyserar det straffrittsliga skyddet mot sexuella évergrepp utifrin
frigan om hur rittsskyddssubjektet konstrueras. Det ir inte mitt syfte att
faststilla gillande ritt pd omriddet. Men jag arbetar delvis inom ramen
for rittsdogmatisk metod nir jag i det andra kapitlet underséker lagtext,
forarbeten, HD-praxis och doktrin i ett inomrittsligt perspektiv, i syfte
att beskriva de straffrittsliga definitionerna av sexuella &vergrepp samt
grundliggande straffrittsliga och straffprocessuella premisser. Denna be-
skrivning analyserar jag i fjirde kapitlet i ett utomritslige perspektiv ge-
nom en diskursanalytisk metod som 4ven anviinds i det tredje kapitlet
dir jag analyserar prévningen av de grinsdragande rekvisiten i hovritts-
fall. Jag diskuterar de olika metoderna nedan.

1.4.2 Rattsdogmatisk metod

Den rittsdogmatiska metoden eller “sedvanlig”, "traditionell” juridisk
metod 4r den metod som tas for given i en stor del av rittsvetenskaplig
forskning. Denna metod innebir enkelt sagt ate faststilla gillande riec
med hjilp av riteskilleliran.'® Metoden kan sigas innehilla allt eller
inget. Detta illustreras pa ett tydligt siitt genom f6ljande anvindning av
ett citat. Under rubriken "Om metoden” citerar straffrittaren Petter Asp

106. Vilka killor som ingdr i den svenska rittskilleldran ir inte helt sjalvklart, se Pecze-
nik, Alexander (1995), s. 316. Se dven Nousiainen och Niemi-Kiesildinen (2001),
s. 18-21.
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forfattaren Willy Kyrklund: "Envar tinker efter sin férméga och i enlig-
het med sitt kynne. [...]"'", utan att g in p3 vad detta innebir. Min
analys av presentationen av detta citat leder till slutsatsen att metodfra-
gor inte ir relevanta for Asp. Som forskare kan du g tillviga pa vilket
sitt du vill, underforstite sd linge du kan anses faststilla gillande ritt i
en viss friga.

Asps citering och obefintliga metoddiskussion representerar ocksé en
annan (icke-)féreteelse inom rittsvetenskaplig forskning. Eftersom det
inte anses nédvindigt att ta upp metodfrigor beskrivs inte heller den
”sedvanliga” metoden sirskilt ofta p3 ett utforligt site.'” En god rittsvet-
are forvintas intuitivt ha insikt pd detta omréde.

En forskare som anvinder denna metod utreder frigan om gillande
rice pd ett sirskilt omride. Det material som anvinds ér lagtext, forarbe-
ten, praxis och doktrin. Hon eller han tolkar och systematiserar materi-
alet utifrin det aktuella problemet, som i grunden alltid handlar om vad
som ir gillande rite i en viss friga.'” Sjilv stiller jag frigan hur sexuella
overgrepp definieras och underséker de sedvanliga rirtskillorna pé ett
“traditionellt” sdtt, det vill siga genom att tolka och systematisera inne-
hillet i dessa killor. Mitt kénsperspektiv innebir att jag belyser vissa fr3-
gor pé ett sitt som sannolikt inte skulle ha gjorts med tillimpning av en
mer strikt rittsdogmatisk metod, som ir begrinsad bide vad giller fri-
gestillning och material. Dessa begrinsningar skiljer sig fran diskursana-
lytisk metod, som jag beskriver i det f6ljande.

1.4.3 Diskursanalytisk metod

For a lawyer, this is the crucial difference between legal interpretation and discour-
se analytic reading of texts. The lawyer is trained to apply set of norms (law) on
pregiven facts. For a lawyer the facts exist independently of any legal text or dis-

107. Asp, Petter (2002) EU & straffriitten. Studier révande den europeiska integrationens
betydelse for den svenska straffriitten, lustus Forlag, Uppsala, s. 25. I anslutning il
killforteckningen i samma bok anfér Asp fortsittningen pd Kyrklund-citater:
”[...] A andra sidan kan man spara in en del onsdigt vinkande genom att ta reda
pd vad andra tinkt.”, a.a, 5. 317.

108. Se dock Jareborg (2001), s. 99-106. Jimfor Svensson (1997), s. 30-33.

109. Jimfor Westberg, Peter (1992) Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats
— en idé om rittsvetenskaplig 6ppenhet. I: Lars Heuman (red.) Festskrift till Per
Olof Bolding, Juristforlaget, Stockholm, s. 421-446.
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course and the law is applied on them. These facts are organized in a certain way,
independent of the normative world, for example in pregiven categories of two
sexes. Discourse analysis, on the contrary, is based on social constructionist theory
and sees the discourse, including legal discourse, as constructing the world. For a
constructionist, the legal discourse is involved both in constructing the factual and
the conceptual.''*

Ovanstiende citat pekar p& den mest avgorande skillnaden mellan tradi-
tionell rittsvetenskaplig tolkning av texter och diskursanalytisk sddan.
Enligt den férstnimnda existerar fakta och begrepp oberoende av texten
eller diskursen och ir samtidigt organiserade pa sirskilda sitt, exempelvis
i givna kénskategorier. Diskursanalysen bygger ddremot pa att olika dis-
kurser konstruerar fakra, begrepp och subjekt.

Diskursanalytiska undersékningar har dirmed tre gemensamma ut-
gangspunkter.''! Fér det forsta vilar de pa en socialkonstrukeivistisk
grund. For det andra utgdr de fran att spriket formedlar verkligheten
och, for det tredje, att subjeke skapas i diskurser.

Ett socialkonstruktivistiskt''” angreppssitt vilar i sin tur pa fyra premis-
ser.'”” For det forsta ir detta friga om en kritisk instillning till sjilvklar
kunskap. Verkligheten ir en produke av vért sitt att kategorisera virlden,
vilket betyder att virlden inte omedelbart kan betraktas som en objektiv
sanning. For det andra innebir detta angreppssitt att de site pa vilka vi
uppfattar och representerar virlden ir Aistoriskt och kulturellt specifika —
vi kunde ha uppfattat den annorlunda och vir uppfattning kan férindras
over tiden. Av den tredje premissen foljer att det finns ett samband mel-
lan kunskap och sociala processer. Hur vi uppfattar virlden skapas och
uppritthélls i sociala processer, genom social interaktion dir gemensam-
ma sanningar byggs upp. Den fjirde premissen innebir slutligen att det
finns et samband mellan kunskap och social handling. 1 en bestimd
virldsbild blir vissa handlingar naturliga och andra otidnkbara. Olika so-
ciala virldsbilder leder till olika sociala handlingar och den sociala kon-

110. Niemi-Kiesildinen m. fl. (2004), s. 2.

111. Jérgensen och Phillips (2000/1999), s. 11-25. Det finns dock exempel pa metoder
som bendmnts “diskursanalys” men #nd3 faller utanfér denna beskrivning, se a.a.,
s. 9 samt not 2.

112. Se om sociatkonstruktionism och "socialkonstruktivism”, a.a., s. 11 not 4.

113. A, s. 11-12 och Niemi-Kiesiliinen m. fl. (2004), s. 9-12, med hinvisning till
Burr, Vivien (1999/1995) An introduction to Social Constructionism, Routledge,
London & New York, s. 3-8.
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struktionen av kunskap och sanning fir pa si sitt konkreta sociala kon-
sekvenser.

Diskursanalytiska metoder utgdr ocksé frén att verkligheten formedlas
genom spriket, att vi med hjilp av spriket skapar representationer av
verkligheten. Representationerna speglar alltsd inte bara verkligheten
utan bidrar till att skapa den. Den fysiska virlden finns men fir bara be-
tydelse genom olika diskurser.'"*

Slutligen vilar diskursanalytiska metoder p& uppfattningen att subjek-
tet skapas i olika diskurser. Det ir inte en given enhet som existerar som
en autonom och suverin enhet.'”

Som redovisats ovan innebar mitt angreppssitt att jag ansluter mig till
nu nimnda utgingspunkter.''® Jag gir nu 6ver till att beskriva den dis-
kursanalytiska metod som jag anviinder i avhandlingen.

1.4.4 Diskursanalytisk metod i avhandlingen

Min diskursanalys av det straffrittsliga materialet innebir for det forsta
att jag gir bakom ytan av texterna.'"’ Jag analyserar de rittsliga dokumen-
ten 7 sig, inte i kraft av vad de siger om gillande rite eller utgingen i ett
sirskilt mal. Det 4r inte gillande ritt eller utgingen i de enskilda mélen
som ir fokus for undersdkningarna utan istillet de underliggande fére-
stillningarna om rittsskyddssubjektets kon, kropp och sexualitet.

Konkret har jag inspirerats av den brittiske sprikvetaren Norman
Fairclough och den danska psykologen Dorte Marie Sendergaard.'®
Min metod kan enkelt beskrivas som att jag dekonstruerar texterna. Tex-
terna nirlises och i ett forsta led identifierar jag dterkommande ménster,
som bildar diskurser.

114. Se vidare om spriket som utgdngspunkr for diskursanalytisk metod, Jérgensen och
Phillips (2000/1999), s. 15-18.

115. Se yrrerligare om denna subjektsuppfattning a.a., s. 21-25 samt ovan under Det
diskursiva subjektet.”

116. Se ovan avsnitten 1.3.3 och 1.3.4. Jag har dessutom ett kdnsperspektiv vilket
framkommer av avsnittet 1.3.2.

117. Jimfor Niemi-Kiesildinen m. fl. (2004), s. 12.

118. Se till exempel Jérgensen och Phillips (2000/1999), s. 72-96 och Sendergaard,
Dorte Marie (2000) Destabiliserende diskursanalyse: veje in i poststrukturalistisk
inspireret empirisk forskning. I: Hanne Haavind (red.) Kin och tolkning. Meto-
diska majligheter i kvalitativ forskning, Natur och Kultur, Stockholm, s. 60-104.
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Norman Fairclough utgir i sin kritiska diskursanalys''” frin en tredi-
mensionell modell som innebir en analys pa rextnivd av texternas ling-
vistiska uppbyggnad, en analys av de diskurser som uttrycks i produktio-
nen eller kommunikationen av texten, den diskursiva praktikens nivd,
och slutligen den sociala praktikens nivd, dir den diskursiva praktiken
undersdks utifrin vilka konsekvenser den har for den sociala prakti-
ken."® I mitc fall gor jag en analys p textnivi i etc forsta steg och iden-
tifierar olika diskurser. Hir analyserar jag bland annat ordval, samman-
hang och textens uppbyggnad.'”’ Denna analys pi textnivi innebir
samtidigt en analys av den diskursiva praktiken, som inte direkt berrs i
avhandlingen. Diremot indelas diskurserna i materialet om gillande
ritt, de straffrittsliga diskurserna, utifrdn just gillande rite, vilket kan
beskrivas som den diskursiva praktikens nivi. Det material som ror gil-
lande ritt dr ju en viktig férutsdtening for hur hovrittsdiskurserna pro-
duceras och ir i s4 métto en del av produktionen for hovrittsdiskurserna.
Diskurserna i materialet om gillande ritt kan pa s sitt anses utgdra den
diskursiva praktikens niva.

Jag analyserar alltsa texterna for att se p4 dterkommande ménster och
pé sd sitt identifiera diskurser. Genom att underséka vilka diskurser som
inkluderas och vilka som exkluderas har jag ocks3 kunnat omvirdera r3-
dande uppfattningar och pa s sitt destabilisera det som tagits for gi-
vet.'”” Med detta menas att jag i grunden ifrigasitter varfor diskurserna
ser ut som de gor. I hovrittsundersdkningen, som tas upp i det tredje ka-
pitlet, analyserar jag domstolarnas diskurser i provningen av de grinsdra-
gande rekvisiten.'” I det fjirde kapitlet ir det diskurserna i det straffrires-
liga materialet om sexualbrott som granskas. Direfter analyserar jag hur
de olika diskurserna producerar rittsskyddssubjektets kon, kropp och

119. For en allmin beskrivning av kritisk diskursanalys, se Fairclough, Norman och
Wodak, Ruth (1997) Critical Discourse Analysis. I: Teun A. Van Dijk (red.) Dis-
course as Social Interaction. Discourse Studies. A Multidisciplinary Introduction,
Volume 2, SAGE Publications, London — Thousand Oaks — New Dehli, s. 258-
284.

120. Jorgensen och Phillips (2000/1999), s. 75 med hinvisningar.

121. Se mer om detta a.a., s. 87-88. Jimfor Dijk, Teun A. (1997) The study of Dis-
course. I: Teun A. Van Dijk (red.) Discourse as Structure and Process. Discourse Stu-
dies. A Multidisciplinary Introduction, Volume 1, SAGE Publications, London —
Thousand Oaks — New Dehli, s. 1-34, s. 7 ff.

122. Jimfor Sendergaard (2000) s. 74-77.

123. Se om dessa rekvisit ovan i avsnitr 1.2.
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sexualitet, vilket implicit berdr den sociala praktikens nivi eftersom den-
na analys i enlighet med mina utgéngspunkter har betydelse for subjektet
i den sociala praktiken. Men mitt material 4r himtat frén textniva och
delvis frin den diskursiva praktikens nivi.

1.4.5 Rattsdogmatik och diskursanalys — en
jamforelse

Som framkommit arbetar jag med tvi olika metoder i avhandlingen. I
kapitel tvd, vars syfte dr atc kartligga det straffrittsliga skyddet mot sex-
uella dvergrepp samt sitta in avhandlingstemat i site straffrittsliga sam-
manhang, ir metoden rittsdogmatiske inspirerad. En diskursanalytiske
orienterad metod anvinds i det tredje kapitlet. I avhandlingens fjirde ka-
pitel finns spér av bida dessa metoder eftersom jag gor en diskursanalys
av det material som bearbetats rittsdogmatiske. I det féljande tydliggor
jag de mest centrala skillnaderna mellan dessa metoder. Forst dskadliggor
jag olikheterna i nedanstiende tabell, som direfter kommenteras utifrin
avhandlingens olika kapitel.

Tabell 1 Rittsvetenskapliga metoder

Rittsdogmatisk metod | Diskursanalytisk metod
Problem/ Vad ir gillande réte? Vad sigs i diskursen? Hur
Fragestillning sdgs det?
Material Lagtext, forarbeten, Béde sedvanligt och annat,
praxis och doktrin det som sigs och gors i
institutionella praktiker
Genomforande Utreda och rydliggora Identifiera och analysera
gillande rite i viss friga diskurser i viss friga
Syn pi En given storhet pd Inte givet — skapas i och av
(rittsskydds) vilken ritten appliceras | diskurser
subjekt
Syn pi make Repressiv — innehas av Finns 6verallt — utévas och
staten gentemot ir produktiv
ansvarssubjektet
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Genom att se ritten som producerande diskurser blir den vidare 4n vad
det traditionella "gillande ritestinkandet” ger vid handen. Rittens inne-
héll finns enligt detta betraktelsesitt i nyss nimnda killor och gillande
ritt tolkas fram enligt ett hierarkiskt betrakeelsesitt pé killorna. Nir det
giller praxis exempelvis, dr det rittsfall frin hogsta domstolen som har
hogst virde. I linje med gillande rittstinkandet” 4r et rétesfall framst
intressant med tanke p4 vad det siger om gillande ritt. Men i diskurs-
analysen 4r det inte endast utgdngen i det enskilda mailet eller uttalanden
om de strikt rittsliga tolkningarna som har betydelse, utan argumenta-
tionerna och tolkningarna analyseras istillet 7 sig.

I kapitel tvd anviinds en rittsdogmatisk metod avseende material och
genomforande. De problem som undersoks dr dock inte enbart av tradi-
tionell rittsdogmatisk natur — jag underséker inte endast vad som ir gil-
lande ritt i de aktuella frigorna utan har ett konsperspeketiv, vilket delvis
paverkar utformningen av mina frigor. Synen pa rittsskyddssubjekeet
respektive makten problematiseras dock inte i detta kapitel. Sistnimnda
frigor utgdr diremot grunden for det diskursanalytiska angreppssitt
som anvinds i kapitel tre, diir dven problemstillning och material foljer
den diskursanalytiska delen i tabellen ovan. I det fjirde kapitlet, sluli-
gen, anvinds en kombination av de bdda metoderna eftersom det ir dis-
kurserna i “gillanderittsmaterialet”frin kapitel tv som analyseras. Jag
stiller dock andra frigor till materialet, som i andra kapitlet behandlats
utifrén frigan om det straffritesliga skyddet mot sexuella 6vergrepp. Ut-
gingspunkten ir det diskursiva rittsskyddssubjektet och Foucaults
maktbegrepp. Genom diskursanalys besvaras vissa frigor i "gillanderitt-
tsmaterialet”. Det fjirde kapitlet kan beskrivas som en analys av "gillan-
deritesdiskurser”. Killorna har sdledes redan bearbetats en ging.
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2. Brott och bevisprévning
— det straftrittsliga
sammanhanget

2.1 Introduktion

Syftet med detta kapitel ir att redogora for sexualbrottens straffrittsliga
sammanhang i ett inomrittsligt perspektiv. De vedertagna riteskillorna
och vikten av att tolka dessa ifrdgasitts alltsd inte hir. I kapitlets fokus
star de straffyinsliga definitioner'™ som aktualiseras i avhandlingen och
dessa belyses med de rittsliga premisserna for bevishanteringen. De
straffritesliga definitionernas utformning 4r tillsammans med bevisfra-
gor i vid mening av central betydelse vid en undersokning av den réttsliga
griinsdragningen for sexuella dvergrepp, som ir arbetets kiirna. For att pla-
cera denna i sitt straffrittsliga sammanhang, behandlar jag oversiktligt
dven grundliggande straffrittsliga principer samt brottsforutsiteningar-
na. Aven om syftet med forevarande kapitel inte primirt ir att utreda
gillande ritt p4 omradet anvinder jag som nimnts sedvanliga rittskillor
och ett inomrittsligt angreppssitt.'* Jag studerar siledes dessa rittskillor
utifrin en férutsittning om att de innehéller information om vad som
giller rittsligt inom det undersékta imnesomridet, nigot som inte 4r

124. Hir avser jag de straffbud, som genom handlingsregler fér domare beskriver de
enskilda brotten pa detta omride. Jimfor Jareborg (2001}, s. 28.
125. Jimfor Hydén (2002), s. 18 och 57 f.
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kontroversiellt i ett traditionellt rittsdogmatiskt perspektiv. I ett utifrin-
rittsligt, exempelvis ett rittssociologiske, perspektiv behover detta dock
en motivering. Min utgingspunkt ir inte att enbart den skrivna ritten
har betydelse for innehéllet i ritten eller enskilda ritesliga beslut. Tvire-
om ansluter jag mig till den uppfattningen att flera faktorer paverkar
rittens innehall och att detta inte enbart finns i den skrivna ritten. ' Det
finns flera anledningar till att jag trots detta valt att ocksd arbeta med tra-
ditionellt rittsligt material. For det forsta var det innehillet i detta ma-
terial som ursprungligen viickte mitt intresse fér amnet och som jag blev
intresserad av att undersdka nirmare. Vidare 4r det enligt min mening
av stor vike att just de traditionella riteskillorna studeras och analyseras
utifrin ett konsperspektiv.'”” Dessutom anvinds detta material inte en-
bart av jurister eller rittsvetenskapliga forskare utan fir ocks en norme-
rande verkan for samhillsmedborgarna, bland annat pé grund av att det
ir antaget pa ett auktoritative sitt.’®® Slutligen 4r detta material lictill-
gingligt och bekant, ndgot som ocksa paverkat mitt val.

Kapitlet 4r indelat pd f6ljande sitt. I nistfoljande avsnitt, 2.2, behand-
lar jag oversiktligt den teoretiska bakgrunden for det straffritesliga
brottsbegreppet, som jag gir igenom i avsnitt 2.3. Direfter gir jag i av-
snitt 2.4 igenom de straffrittsliga definitioner som 4r aktuella i avhand-
lingen samt gor ngra nordiska jimforelser. Avslutningsvis tar jag i av-
snitt 2.5 upp de rittsliga ramarna for bevishanteringen samt analyserar
valdtikesfall frin hogsta domstolen.

126. A.a., s. 60 £. Se dven under "Utgingspunkter och angreppssitt”.

127. Se vidare om kénsperspekrivet i avhandlingen i avsnittet "Etr kénsperspektiv”.
Inom kriminologisk, sociologisk eller annan forskning, dir “otraditionelle” ritts-
ligt material oftare anviinds finns flera avhandlingar publicerade pi detta omride.
Se till exempel Ekstrém (2002) och Jeffner, Stina (1998) Liksom valdtike typ...
Om ungdomars forstdelse av valdtike, Utbildningsforlaget Brevskolan, Stockholm.
Ekstrom har underséke polisanmilningar och aktmaterial rérande valdeike mellan
1946 och 1950 och Jeffner har intervjuat ungdomar angdende deras uppfattningar
om vad som #r véldeike.

128. Jimfor Niemi-Kiesiliinen m. fl. (2004), s. 16.
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2.2 Straffrattsteori och grundldaggande
principer

2.2.1 Introduktion

Den teoretiska grunden for de moderna visterlindska scraffrictssyste-
men iterfinns till stor del i upplysningsfilosofin. Med stéd i denna filo-
sofl, som en reaktion pa orittfirdiga straffsystem och for att tillgodose
bristande krav pa rittssikerhet, utvecklades vissa grundliggande straff-
rittsliga principer.'” Huvuddragen av dessa centrala principer, legalitets-
principen och konformitetsprincipen, redovisas nedan efter nigra inle-
dande ord om de straffrittsteoretiska utgingspunkterna.

2.2.2  Ansvarssubjekt och rattsskyddssubjekt i
straffrattsteorin

En grundliggande utgéngspunkt for dagens straffrittssystem 4r rittssa-
kerhetsintresset for den som stills till ansvar for brott, ansvarssubjektet.
Centrala och i grunden helt okontroversiella intressen om rittvisa och
likhet har lagt grunden for den moderna straffritten, som siledes tradi-
tionellt och historiskt har handlat om den som stir anklagad for brott,
sdvil pd en teoretisk och principiell nivd som pd en dogmatisk och em-
pirisk sddan. Utrymmet f6r ate diskutera rittsskyddssubjektet inom tra-
ditionell straffrittsteori 4r foljaktligen begrinsat.'® Att studera straff-
och straffprocessritt utifrin den for brott utsatta personens perspektiv, ar
en foreteelse av relativt ungt datum och nigot som paborjades i Sverige
och 6vriga Norden forst vid slutet av 1970-talet."'!

Ansvarssubjektets intressen har siledes varit, och ir fortfarande till
stor del, den (enda) legitima grunden for straffritten.'”” En avgdrande

129. Jareborg (2001), s. 49-50. Fér en kritisk diskussion och belysning av dessa grunder
se Nousiainen (1999).

130. Berglund (1995), s. 216 ff.

131. Jimfor Robberstad (1999) s. 20-25.

132. Exempelvis tar den vigledande principen som styr nir kriminalisering bor ske,
principen om ultima ratio, outtalat utgdngspunke i ansvarssubjektets intressen. Se
till exempel Jareborg (2001) s. 53-57 och Lernestedt, Claes (2003) Kriminalise-
ring. Problem och principer, lustus Forlag, Uppsala.
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utgingspunkt for denna straffritt 4r den liberalistiska tanken om ett (an-
svars)subjekt som kan gora rationella val av egen fri vilja.'” Inom femi-
nistisk réttsvetenskaplig doktrin har sirskilt uppmirksammats vilka impli-
kationer dessa utgingspunkter har for straffritten i allminhet och fér
rittsskyddssubjekret i synnerhet.'* Kritiken angriper synen pi ritten
som avgrinsad och 4tskild, vilken appliceras pa en given situation med
ett givet subjekt, vilket inte anses kunna péverkas av ritten. Enligt femi-
nistisk doktrin stills det "traditionella subjektet” infor ritten som en gi-
ven storhet, pé vilken ritten appliceras. Subjektet anses vara autonomt,
avgrinsat och rationellt nir det utfor egna, fria val.'®

2.2.3 Grundlaggande principer

2.2.3.1 Konformitetsprincipen

Huvudbudskapet i konformitetsprincipen ir att en person inte bér anses
ansvarig for ett brott om hon eller han inte kunde ritta sig efter lagen.
Principen ir ritspolitisk och har stérst betydelse pé lagstiftningsnivin
men kan @ven péverka utgingen i ett konkret fall. Dock respekteras detta
inte alltid i gillande ritt.'* For innebdrden av principen ir det avgbran-
de ordet kunde, som anvinds antingen i indikativ eller konjunktiv, eller
bida, och som i sammanhanget 4syftar antingen fsrméga eller tillfille, el-
ler bada. Principen kan dirfér indelas i fyra underprinciper:
En person bér inte anses vara ansvarig for brott, om hon eller han

1. inte hade formdiga att ritta sig efter lagen,
2. inte hade tillfille atc ritra sig efter lagen,

3. inte skulle haft fsrmaga att ritta sig efter lagen, dven om...eller

133. Se exempelvis Jareborg, Nils (1985), Determinism och straffrittsligt ansvar. I: Nils
Jareborg och Per Ole Triskman (red.) Skuld och ansvar, Straffrittsliga studier tilliig-
nade Alvar Nelson, lustus Forlag, Juridiska féreningen i Uppsala, Uppsala, s. 1-33.

134. Berglund (1995), Nousiainen (1999), Smart (1995), Naffine (1997) och Lacey
(1998).

135. Naffine (1997), s. 83-84 och Lundstrom (1999), s. 39 ff.

136. Se vidare Jareborg (2001), s. 359-361 avsecende den rittsliga betydelsen av psy-
kiska stérningar och s. 362-366 betriffande si kallad straffritesvillfarelse, det vill
siga villfarelse huruvida en viss girning ér straffrétslige racesstridig.

48



4. inte skulle ha haft tillfille ate ritta sig efter lagen, dven om...

En person saknar formdga att ritta sig efter lagen, om hon eller han inte
kan kontrollera sitt beteende (forutsatt att hon eller han vet vad som skall
goras). Skil for att tillskriva ndgon en sidan oférméga omfattar

a) att en aktuell handling ir ofrivillig, det vill siga girningspersonen gor
ndgot nir hon eller han 4r medvetsls eller forflytear sig eller forflyttas
som en kropp eller organism, inte som en person,

b) att en underldten handling ir oméjlig att utfora for personen till ex-
empel pd grund av bristande styrka, kunskap, skicklighet, férlamning
och sd vidare och

c) att girningspersonen ir psykiskt stérd pa ett sitt som paverkar kon-
trollférmégan.

I svensk straffrite ir flera fall som inryms under c) utan relevans for fr-
gan om brott férévats. Sinnessjukdom utesluter exempelvis inte att gir-
ningspersonen begér brott men diremot anvindning av fingelse.'”” Om-
stindigheterna under punkt a) och b) uttrycks inte i lagtext men hor
ihop med kraven pé girningskontroll, som redovisas nedan och som gil-
ler fér ate handling eller underldtenher skall vara otillaten.

Den frimsta anledningen till att en person som har f6rméga att ritta
sig efter lagen saknar tillfiille att gora de, ir att hon eller han saknar vet-
skap om vad som skall goras.'*® Den allminna &sikten, som enligt straff-
rittaren Nils Jareborg 4r mycket diskutabel, dr dock att straffrittssyste-
mets effektivitet sitts i fara om all frinvaro av relevant insike tillats
ursikta girningspersonen. Dirfor finns en uppdelning av villfarelse och
okunnighet, nimligen okunnighet om sidant som giller vad girnings-
personen gor respektive sidant som giller huruvida det hon eller han gor
dr otillatet. Konformitetsprincipen kriver med andra ord

1. att girningspersonen skall ha forstite att hon eller han gjorde nagot
visst, som omfattar en otilldten girning och

2. att detta var straffritesligt otillatet.

137. Se Brottsbalken, BrB, 30:6.

138. I fraga om underltenhet #r fler typer av frénvaro av dillfille akruella, sisom posi-
tion, medel, utrustning och s vidare. Dessa sammanférs dock i allmanhct med
fall av franvaro av formaga, se Jareborg (2001) s. 304.
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Frinvaro av insikt av det forstnimnda 4r i huvudsak detsamma som att
uppsdt saknas medan frinvaro av insike av det sistnimnda i princip ir ir-
relevant i svensk ritt.'”

Konformitetsprincipen ger vidare stod for krav pé kriminaliseringens
utformning, varav vissa kan sammanfattas i skuldprincipen. Den innebir
bland annart att endast den som &dagalagt skuld bor drabbas av straff-
riteslige ansvar samt ace straffet inte bor vara stringare 4n vad som mot-
svarar méttet av skuld.* Konformitetsprincipen ligger 4ven till grund
for legalitetsprincipen, som jag gar igenom i foljande avsnitt.

2.2.3.2 legalitetsprincipen

Denna princip har respekterats i svensk ritt under minst 200 &r och gil-
ler i straffrittslagstiftningen i varje modern rittsstat.'*' Principen utfor-
mades f6r att ge uttryck for krav pa begrinsning av furstarnas och dom-
stolarnas godtycke. Av principen féljer for det firsza ett forbud mot
retroaktiv stringare lagstifining, vilket finns infort i regeringsformen, RF
2:10 stycke 1."2 Genom att dessa krav stills p lagstiftningen kan med-
borgarna férutse nir och hur de kan bli féremal for straffritesliga ingri-
panden, vilket gor att principen fungerar som en garanti for rittssiker-
heten. Forutsebarheten 4r ocksa beroende av hur olika girningstyper ir
kriminaliserade, varfor legalitetsprincipen for det andra stiller krav pa
lagstifiningens begriplighet och precision.'”® For det tredje kan ur denna
princip hirledas kravet pd stid i skriven lag. En fiirde aspekt, slutligen, ar
att principen innebir ett firbud mot art tilldra analogisk rvitsstillimpning
till den tilltalades nackdel, vilket sedan 1994 4ven giller enligt BrB 1:1,
som ett forbud mot analogisk rittstillimpning av straffbuden. Fér att
kunna uppritthilla legalitetsprincipen genom hela straffprocessen ir
oskyldighetspresumtionen, som behandlas nedan, av stor vikt.

139. 1vissa fall kan dock denna brist p3 insikt vara relevant, se a.a.

140. Jareborg a.a., s. 59. Se dven vidare om hur kriminalisering bér ske, a.a. 5. 59-63.

141. A.a., s. 57-58. Se dven Frinde, Dan (1989) Den straffrittsliga legalitetsprincipen,
Juridiska Foreningen i Finland, Helsingfors.

142. Se dven Europeiska konventionen angdende skyddet fér de minskliga rittighe-
terna och grundliggande friheterna (1950), EMKR. art. 7.

143. Se ytrerligare om detta krav Jareborg (2001), s. 58 med hinvisningar.
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Feministiska teoretiker har pekat pd att grundliggande straffricesteori,
i likhet med den prakriska tillimpningen,'* ir patagligt kénsrelaterad.'
Den moderna staten har erbjudit kvinnors fysiska och sexuella integritet
minimalt skydd. Det har dirfor hivdats att kvinnor generellt sett i straff-
rittsliga ssmmanhang har stérre intresse av brottsprevention 4n av frigor
som ror legalitetsprincipen och liknande.'*® Detta hinger delvis samman
med den syn pé ritessubjektet som ligger till grund for straffritten. I dok-
trinen har papekats att detta kan betraktas som manligt. Exempelvis ar-
gumenterar den brittiska straffrittaren och feministteoretikern Nicola
Lacey for att det straffritesliga rittssubjektet, ”the criminal legal subject”,
implicit framstills som manligt. Detta eftersom grunden f6r det straff-
rittsliga ansvaret handlar om insikt, fornuft och kontroll och dirfér kan
hinforas till det intellektuella eller rationella, vilket enligt feministiska fi-
losofer associeras med det manliga som 6verordnas kvinnlig kroppslig-
het.'?

De principer som nu redovisats ir grundliggande for brottsbegreppet
som behandlas i foljande avsnitt.

2.3 Brottsbegreppet

2.3.1 Introduktion

Hir tar jag upp de brottsforutsitiningar som ir aktuella enligt svensk
straffrite.'*® Brottsbegreppet innehiller tv3 huvudgrupper av brottsforut-
sittningar, nimligen rekvisit for ozilldten giirning och rekvisit for person-
ligt ansvar. Nedan redovisas de olika girningsrekvisiten respektive skuld-
rekvisiten oversikeligt.'”

144. 1 straffritesliga sammanhang 4r kvinnor exempelvis offer fér sexuella dvergrepp i
storre utstrickning 4n min.

145. Se till exempel Cahill (2001), Nousiainen (1999) och Lacey (1998).

146. Nousiainen (1999), s. 16.

147. Lacey (1998),s. 111 ff.

148. Redogorelsen bygger i huvudsak p3 Nils Jareborgs framstillning i imnet, Jareborg
(2001), s. 127-376. Se dven Leijonhufvud, Madeleine och Wennberg, Suzanne
(2001) Straffansvar, Norstedts Juridik, Stockholm, Sjitte upplagan.

149. Av rekvisiten for girnings rittsenlighet liggs hir stdrst vike vid samtycke och vad
giller skuldrekvisiten betonas uppsitet.

SI



2.3.2 Garningsrekvisit
23.2.1 Olika typer av gdrningsrekvisit

De olika girningsrekvisiten kan delas in i fyra olika undergrupper,'
nidmligen rekvisiten for
* Straffbelagd girning

- Enskilda brottsbeskrivningar.

— Osjilvstindiga brottsformer.

* Girningskontroll
— Kontroll 6ver hindelseférloppet.
— Girningsculpa.

* Girnings stridighet mot svensk lag
— Krav som giller nationella och territoriella begrinsningar.

* Girnings rittsenlighet
— Undantagsregler som tilliter girningen.""

2.3.2.2 Straffbelagda garningar

En forsta forutsitening ir rekvisiten for straffbelagda giirningar, vilka kan
besta av bdde handlingar och underlitenhet. Handlingsbegreppet inklu-
derar si kallade ofrivilliga handlingar, som exempelvis sker under sémn
eller medvetsloshet."” De straffbelagda girningar som behandlas i av-
handlingen dterfinns i de enskilda brottsbeskrivningarna i brottsbalkens
sjitte kapitel. Ett exempel pa en sddan 4r bestimmelsen om vildtike i
BrB 6:1. Denna och 6vriga straftbelagda girningar som aktualiseras i ar-
betet redovisas nedan i avsnittet om straffrittsliga definitioner.

Angdende de osjilvstindiga brottsformerna hinvisas hir till Jareborgs
framstillning.'>?

150. Se Jareborg a.a., s. 38-39.

151. Dessa kallas ocksa allminna ansvarsfrihetsgrunder, se Lejjonhufvud och Wennberg
(2001), s. 81-101.

152. Se mer om detta Jareborg (2001), s. 130-131.

153. De osjilvstindiga brottsformerna avser dels girningar som utgdr “steg pd vigen till
fullbordande av brott” och dels girningar som utgdr medverkan till straffbelagda
girningar. Nir det giller sexualbrotten framgir dessa av BrB 6:12, tillsammans
med 23 kapitlet. Se vidare Jareborg (2001), s. 377-429.
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2.3.2.3 Rekvisiten for garningskontroll

Kontroll éver hindelseforloppet

Forutom att det krivs en straffbelagd girning ir det nédvindigt att rek-
visiten for girningskontroll 4r uppfyllda. Dessa avser som nimnts dels
att garningspersonen har kontroll 6ver hindelseférloppet och dels att det
foreligger girningsculpa.

Att en girning ir kontrollerad innebir att girningspersonen pd “order
kan avsluta eller hejda det kausala skeende som hans [eller hennes] hand-
lande innebir.”"** P4 motsvarande sitt ir en underldtenhet kontrollerad
om girningspersonen pi order kan utfora den relevanta handlingen. Det
ir inte nédvindigt ate girningspersonen forstdr att hon eller han har gir-
ningskontroll, utan girningspersonen skall ha méjlighet ate kontrollera
det intriffade, girningen skall vara kontrollerbar. Jareborg framhaller tre
typfall i vilka rekvisitet garningskontroll kan vara uppfyllt.

Typfall I innebir att girningsculpamdonstret ligger inom ramen for den
straffbelagda girningen. Detta betyder att bide den kontrollerade gir-
ningen och den okontrollerade foljden ticks av brottsdefinitionen. Jare-
borg anger som exempel att A skjuter ett skott med en pistol mot B och
dédar honom."** A har hir girningskontroll tills han bérjar trycka pa pi-
stolens avtryckare, men kan inte forhindra det fortsatta forloppet.

Typfall II avser en situation dir girningspersonen fullbordar den
straffbelagda girningen medan hon eller han fortfarande har girnings-
kontroll. Vad som intriffar okontrollerat har inte betydelse for frigan om
brott dr férévat. Hir nimner Jareborg som exempel att A mordar B ge-
nom att hilla B:s huvud under vatten.'* Aven om A hir inte har full
kontroll 6ver nir brottet fullbordats har A diremot forméagan att avbryta
det kausalférlopp som leder till B:s déd under hela tiden fram tills acc
brottet ir fullbordat. I detta fall, niér girningspersonen har kontroll ver
hela hindelseférloppet fram tills att straftbelagd girning ér fullbordad,
behdver frigan om girningsculpa foreligger inte tas upp. Frigan dr inte
relevant eftersom ett stringare krav pé girningskontroll 4r uppfyllt. Det-
ta typfall for girningskontroll 4r det absolut vanligaste vid sexualbrotten.

154. A.a.,s. 204.

155. A.a., s. 209. Se hir dven om girningsculpa i de fall brottsdefinitionen endast kri-
ver konkret fara for skada eller dylike.

156. A.a.,s. 209-210.
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Som Jareborg pdpekar uppmirksammas i sédana fall normalt inte frigan
om rekvisitet for girningskontroll 4r uppfyllt. ¥/

Typfall Il omfattar en situation dér nigon utfor en straffbelagd gir-
ning utan att ha nigon kontroll ver den. Den kontrollerade girningen
ligger fore och utanfér den okontrollerade féljden som motsvarar den
straffbelagda girningen. Dels kan det réra sig om en ofrivillig handling,
som iger rum under sémn eller annan medvetslshet eller bestér av spas-
mer, konvulsioner eller motsvarande. Det kan ocks4 vara friga om un-
derldtenhetsfall, nir den erforderliga handlingen i det enskilda fallet ar
omojlig att utfora fér girningsmannen pa grund av somn, bed6vning,
forlamning eller liknande. Det straffrittsliga kravet pd girningskontroll
ar uppfyllt nir girningspersonen p ett tidigare stadium #r "girningscul-
pos i forhéllande till att [hon eller] han kommer att uppfylla ifrdgavaran-
de brottsrekvisit genom en girning dir [hon eller] han saknar girnings-
kontroll.”"*® En banvakt, som orsakar tigursparning dirfor att hon eller
han sov nir en vixel skulle liggas om, kan exempelvis hllas ansvarig for
allminfarlig virdsloshet, om hon eller han inte vidtagit rimliga &tgirder
for att halla sig vaken.'”

Girningsculpa

Rekvisitet for girningskontroll omfattar som namnts ocksa girningsculpa.
Girningculpa forutsitter dels att den kontrollerade girningen ir oaktsam
och dels att denna oakssambet dr relevant f6r den okontrollerade f6ljden, pa
si sitt att foljden har orsakats genom oaktsamheten. En konkret kontrol-
lerad handling bedéms vara oaktsam dirf6r att den innefactar “ej godtag-
bara risker for forverkligandet av okontrollerade foljder av en viss typ
(OF).”'® Ext otillatet risktagande genom handling foreligger om

* utférandet av den kontrollerade handlingen innebiir en risk for att
den okontrollerade foljden intriffar och

157. A.a.,s. 210.

158. A.a.,s. 210.

159. A.a., s. 211. Hir anges 4dven exempel pé fall frin svensk praxis dir girningsperso-
nen handlat under nigon form av medvetsléshet eller pd annat sitt varit of6rmo-

gen att kontrollera sitt handlande eller fullgéra sina plikter, och 4nd3 fillts.
160. Aa.,s.212.
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* denna risk 4r sddan att det finns godtagbara skil att avstd (man bér
avstd) frin att utfora den kontrollerade handlingen, om man vill
undvika den okontrollerade féljden.

Riskbedémningen skall ske utifrin girningspersonens position. Nigon i
hans eller hennes position skall ha anledning att ta med risken for den
okontrollerade féljden i berikningen. Vad som innebir goda skil for ate
avstd”'® fran att utfora en handling limnas till domstolarna att avgora.
Olika intressen miste viigas mot varandra och utgingen varierar mellan
olika tidsperioder, samhillen och sammanhang. Ofta har dessa normativa
bedémningar en ideologisk och kulturell bakgrund.'®* I allminher giller
att ju mer oonskad en f6ljd 4r, desto mindre maste risken vara for att det
inte skall finnas goda skal att avsta frin att géra ndgot som kan orsaka den-
na foljd. Risken att éverfora HIV-smitta vid oskyddat samlag, ir exempel-
vis relativt lig men har regelmissigt bedomts som tillricklig for ansvar.'®?

Aven en underlitenbet ate gora ngot kan vara oaktsam om den innebir
ett risktagande i férhéllande till en viss f6ljd. Frin girningspersonens syn-
vinkel skall det framstd som méjligt att undvika den o6nskade foljden om
den underlitna handlingen utfors. Det skall finnas goda skil att utfora
handlingen om man vill undvika féljder av en viss typ. I friga om fysiskt
orsakande genom underldtenhet giller ett krav pa att girningspersonen be-
finner sig i garantstillning, nigon annan underlitenhet ir inte relevant.'*

Risker kan undvikas genom att skyddsitgirder eller liknande vidtas.
Dessa ir sirskilt betydelsefulla i ett socialt sammanhang. Olika foreteelser
i samhillslivet sésom biltrafik, arbetsliv, likarvard eller sportutévning inne-
bir att risker méste tilldtas. Risker vid dessa verksamheter kan begrinsas
genom krav p3 olika skyddsitgirder.'®®

Kravet pd girningskontroll giller inte bara brottstyper som definieras i
straffbestimmelser med uttryckligt eller underférstatt oaktsamhetsrekvisit.
Der giller ocks vid uppsétsbrott, exempelvis sexualbrotten.'® Kravet p3

161. Aa,,s. 213.

162. Aa.,s. 213.

163. A.a., s. 213. Se dven hir de hinvisade fallen NJA 1994 s. 614, 1995 s. 119 och
1995 s. 448. Jimfor ocksd NJA 1987 s. 490

164. A.a.,s. 214-215. En person befinner sig i garantstillning om hon eller han ingér i
den krets av personer som ir ansvariga for att utfra sidana handlingar som om de
inte utfors kan leda till straffbar underlitenhet, se vidare a.a., s. 185 ff.

165. Aa.,s. 215-216.
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girningskontroll innebir att straffrittsligt ansvar ér uteslutet vid vissa or-
saksforlopp, dir man efter en normativ bedomning konstaterat att det vore
orimligt eller orittvist att hilla den som orsakat handlingen ansvarig for
uppkomna féljder. Liksom vid culpabrott giller det att bestimma om en
girning 4r godtagbar under beaktande av "arten av de risker varmed gir-
ningen ir forknippad, virdet hos det gentemot vilket riskerna rikear sig,
det sociala virdet hos girningen, vilka forsiktighetsdtgirder som har varit
majliga och befogade, osv.”'?” Jareborgs framstillning ir framfor alle till-
limplig pa dédande eller tillfogande av annan skada. Resonemangen ovan
dr dirfor inte direke applicerbara pd sexualbrotten. Dessa brott har inte ka-
rakedren av risktagande i forhdllande till en viss f6ljd och som redan

nimnts har girningspersonen i de allra flesta fall kontroll 6ver girningen
tills brottet fullbordas.'®®

2.3.2.4 Rekvisit for gdrnings stridighet mot svensk
lag och andra nationella begransningar

Rekvisit for girnings stridighet mot svensk lag

Det tredje formen av girningsrekvisit som Jareborg tar upp, rekvisiz for
girnings stridighet mot svensk lag, giller de nationella begrinsningar som
finns vid bedomningar av vilka girningar som utgdr brott. Utgéngs-
punkten ir att varje stat sjilv bestimmer 6ver vilka girningar som skall
kriminaliseras och domstolarnas kompetens. Vissa begrinsningar f6ljer
dock av en allmin folkrittslig princip om otilldtet rittsmissbruk, det vill
siga inblandning i andra staters inre angeligenheter.'®

Vissa straffbud har uttryckligt eller indireke svensk anknytning. Det
kan, som exempel pa det férstnimnda, réra sig om att girningspersonen
skall vara svensk medborgare (BrB 19:4). I andra fall framggr tolkningsvis
eller genom reduktionsslut att brottsdefinitionen har ett begrinsat tillimp-
ningsomréde i relation till svensk nationalitet. S ir fallet i bestimmelserna

166. Samtliga sexualbrott dr uppsitsbrott. Undantag giller endast for vissa 3ldersrekvi-
sit som ingdr i sjitte kapitlet BrB. Av BrB 6:11 framgir att det i forhallande il
aldersrekvisiten i kapitlet ricker att nigon “inte insdg men hade skilig anledning
anta att den andra personen inte uppnétt sidan alder”.

167. Aa,s. 233.

168. Se mer om girningsculpa, a.a., s. 211-236.

169. Aa.,s. 236.
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i 15:¢ och 17:e kapitlen BrB, som om inte annat direkt framgir, avser
svenska myndigheter respektive svensk myndighetsutévning.

De flesta brottsbalksbrotten ir universellt tillimpliga. De ir straftbelag-
da i hela virlden och kan férévas var som helst, férutsatt att det inte finns
nigon sirskild anledning till motsatt bedémning. Liksom &vriga brott
mot person i BrB kapitel 3-7 ir sexualbrotten universellt tillimpliga.'”’
Utgéngspunkten vid brotten inom specialstraffritten ir den omvinda,
girningarna utgdr brott endast om de férovats pa svensk mark. Detsam-
ma giller brott enligt tryckfrihetsforordningen och yttrandefrihets-
grundlagen, TF kapitel 13 och YGL kapitel 10. '

Brottets lokalisering

For att kunna avgora svensk domstols behorighet enligt 2:a kapitlet BrB,
men dven for att bestimma om brott ir férévat mot svensk lag, ir det
visentligt att bestimma girningsorten for ett brott, det vill séiga var det
ir begdnget. Av BrB 2:4 framkommer att ett brott kan anses vara beging-
et pa flera stillen. Ett brott ir enligt denna bestimmelse beginget bide
dir det foretogs och dir det fullbordades.'”? For att lokalisera ett brott i
en viss stat ricker det att nigon del av brottet har forévats dir.'”” En fy-
sisk handling som utférs i Sverige och utgdr en del av ett brot, ir siledes
begingen i Sverige d4ven om den omedelbara eller medelbara foljden av
handlingen har intriffat utomlands. Det ricker med att nigon del av
handlingen har utférts i Sverige. Ett underlétenhetsbrott ér vidare f6r6-
vat i Sverige om girningspersonen befann sig hir nir hon eller han var
skyldig att handla, om det var hir handlingen skulle utféras eller om un-
derlitenheten orsakade en relevant 6ljd hir.

Enligt forarbetena till BrB skall ett brott anses fullbordat dir en ome-
delbar foljd har intriffat men inte dir brottet fullbordats i teknisk
mening,'”* Om A i Sverige skjuter mot och triffar B som befinner sig i

170. Detta giller inte arbetsmiljobrott i BrB 3:10. Betriffande tillimpligheten av 6vriga
brottsbalksbrott, fsrmdgenhetsbrotten, brotten mot allminheten och brotten mot
staten, hinvisas hir till Jareborgs genomging, a.a., s. 240-242.

171. A.a., s. 242-243 samt s. 246.

172. Eller (vid forsok) skulle ha fullbordats.

173. A.a., s. 243. Fér att motverka orimliga jurisdiktionsansprik bor faktorer som inte
motsvaras i en brottstyps definition utan ligger utanfor en brottsbeskrivning, inte
tillitas ge stod for lokalisering

174. A.a.,s. 244.
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Norge och B direfter dor i Finland, skulle brott enligt nu nimnda reso-
nemang endast vara beginget i Sverige och Norge. Jareborg menar dock
att det stimmer bittre med lagtexten och den allminna meningen att
anse brott beginget i alla tre staterna.'” Vid medverkan till brott bestims
brottets lokalisering bide av medverkansgirningen och huvudgirning-
en.176

Jurisdiktion

Bestimmelserna om jurisdiktion dr processuella och rér frigan om
svensk domstol 4r behorig att déma till ansvar for vissa girningar. Ut-
gangspunkten ir att en stat har jurisdiktion 8ver brott som har férévats
pa det egna territoriet."”” Det finns huvudsakligen fyra sitt genom vilka
ett brott kan ges anknytning till ett land: girningsorten, girningsperso-
nen, angreppsobjektet eller brottet. Enligt folkrittslig sedvaneritt fram-
hills traditionellt sju principer for tilliten straffriteslig jurisdiktion:
territorialitetsprincipen, principen om flaggans lag, den aktiva persona-
litetsprincipen, den passiva personalitetsprincipen, statsskyddsprinci-
pen, universalitetsprincipen och principen om stillféretridande straff-
ritesskipning.'”® Tre typer av hinsyn ir sirskilt betydelsefulla nir det 4r
friga om atr bestimma omfinget for en stats jurisdiktion. Fér det forsta
tas hinsyn till statens egna intresse av skydd mot skadliga girningar och
av att uppritthilla ordning pa det egna territoriet. For det andra finns ett
behov av mellanstatligt samarbete fér att motverka den alltmer interna-
tionaliserade brottsligheten. For det #redje miste individens rittssikerhet
tillgodoses, nagot jurisdiktionsreglerna kan bidra till genom att majlig-
gora lagféring dir de bista férutsiteningarna finns.'”

Jareborg framhéller tv4 principer fr begrinsningar av jurisdiktionsan-
sprak,'® nimligen krav pa dubbel straffbarhet och kravet p3 att saken
inte redan skall vara prévad i annan stat (ne bis in idem).'®" Kravet pa
dubbel straffbarhet, att girningen skall vara straffbar dven dir den for-

175. A.a.,s. 244.

176. Se vidare om lokalisering av brott vid osjilvstindiga brottsformer och brott dir
Internet anvinds vid férovandet, a.a., s. 244-245.

177. Fér detta undantag, se a.a., s. 238 och 253.

178. Se mer om detta a.a., s. 247 samt 250-251.

179. Aa.,s. 248.

180. Férutom immunitet for diplomater m.m.

181. A.a.,s. 248-249.
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ovats, BrB 2:2 andra stycket, grundliggs i den enskildes rittssikerhet.
Fér den enskilde vore det inte forutsigbart att bestraffas i en annan stat,
for en girning som ir tilliten pa girningsorten. Aven den folkrittsliga
noninterventionsprincipen, som innebir att en stat inte skall ligga sig i
andra staters angeldgenheter, talar for ett krav pa dubbel straffbarhet. Det
ar viktigt att uppmirksamma att kravet pd dubbel straffbarhet giller den
konkreta girningen.'® I BrB 2:3 uppstills under dtta punkter undantag
till principen om dubbel straffbarhet. Undantagen giller dels vissa allvar-
liga brott (p. 7) samt brott for vilka Sverige enligt internationella kon-
ventioner dtagit sig att ha jurisdiktion (p. 6), dels brott som begitts pa
svenska fartyg eller luftfartyg (p. 1), inom forsvarsmaktens omride eller
annars inom férsvaret utom riket (p. 2 och 3), av en polis eller person
anstilld inom tullen eller liknande, i tjinst utom riket (p. 4) och slutligen
brott forévade mot Sverige, svensk kommun eller dylikt (p. 5) eller inom
omride som inte tillhér nigon stat och brottet forévats mot svensk med-
borgare etc. (p. 6).'® I dessa fall giller sirskilda regler for dtalsférordnan-
de.’® Ertt uttrycklige undantag frin kravet pa dubbel straffbarhet finns
ocksd i lagen (1982:316) med férbud mot kénsstympning av kvinnor §
3 stycke 1.

Svensk domstol 4r vidare i flera situationer férhindrad att d6ma dver en
girning som omfattas av en utlindsk brottmilsdom. Bestimmelser om
detta finns dels i lagstiftning om verkstillighet av utlindsk brottmélsdom
och dels i BrB 2:5 a. Sistnimnda lagrum giller inte vid tillimpning av la-
gen (1976:19) om internationellt samarbete rérande lagforing av brott.

Behérigheten fér svensk domstol bygger pé territorialitetsprincipen
och av BrB 2:1 framgdr att svensk domstol 4r behérig att efter svensk lag
déma brott som begatts i Sverige. Detta giller dven om man inte vet var
brott 4r férévat men det finns skil att anta att det skett i Sverige.'®’

182. A.a.,s. 249.
183. Aa.,s. 252.
184. Aa,,s. 251.
185. Se vidare om detta samt krav p3 4talsférordnande i vissa fall, a.a., s. 250.
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2.3.2.5 Gaérnings rdttsenlighet

Oversiktlig genomging

Dessa girningsrekvisit 4r undantagsregler som gor girningen berittigad
och inte rittsstridig. Ibland anvinds ocksd begreppet ansvarsfrihets-
grund. Reglerna gor att straffbudens tillimpningsomride bittre stim-
mer dverens med lagstiftarens och allminhetens straffvirdebedémning-
ar. Rekvisiten for girnings rittsenlighet 4r konstruerade som frinvaron
av olika undantag, nimligen nédvirn, néd, laga befogenhet, fsrmans or-
der, samtycke och social adekvans. I samband med sexualbrotten ir rek-
visiten dock inte relevanta, varken pi ett teoretiske plan eller i rices-
tillimpningen, varfor de hir endast redovisas 6versikligr.'* Jag har lagt
storre vike vid undantagsregeln om samtycke eftersom den indireke ar
aktuell i samband med sexualbrotten.

En girning som ir straffbelagd i 6vrige ir tilliten om den foretas i nid-
virn forutsate att den inte 4r uppenbart oférsvarlig. Detta framgir av
BrB 24:1, som uttdmmande nimner fyra nédvirnssituationer. For det
forsta kan det vara friga om et pdbirjat eller sverhiingande brottsligt an-
grepp pd person eller egendom. For att det skall anses vara ett angrepp pa
egendom forutsitts i princip att ndgon sorts intrdng i besittning 4dger
rum. Om ett angrepp ir avslutat foreligger inte lingre en nédvirnssitu-
ation och for att angreppet skall anses brottsligt krivs vidare att alla
brottsfrutsittningar skall vara uppfyllda. For det andra kan det vara fré-
ga om ett hindrande av att egendom dtertas pd bar girning. Faktorer som
kan utgéra sidant hinder kan vara vild eller hot om vald men #ven vig-
ran att stanna vid tillrop. Uttrycket "bar girning” innebir att der skall
vara friga om ett dtertagande, som i sig méste vara tillatet, direke pa
brottsplatsen eller under det att girningspersonen kontinuerligt forfoljs
dirifrin. Den tredje situationen #r olovligt intring i rum, hus, gird eller
Jartyg eller forsik dirtill och den fjirde vigran ast pa tillsigelse limna an-
nans bostad.

Nodvirnsgirningen mdste vara en forsvarsitgird som riktar sig mot
angriparen personligen eller nigot av hans eller hennes intressen. Den
behover dock inte utfras av den som utsitts for angreppet — dven néd-

186. Fé6r en mer detaljerad genomgang hinvisas hir till Jareborg (2001), s. 254-301. I
samband med vilduike i krig, som jag inte behandlar, skulle dock undantaget om
férmans order kunna vara akruellt.
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virnshjilp 4r rittsenlig, vilket framgar av BrB 24:5.'" En nédvirnsgir-
ning ir brottslig om den med hinsyn till angreppets beskaffenhet, det
angripnas betydelse och omstindigheterna i évrigt 4r uppenbart ofér-
svarlig. Den vigledande principen i forsvatlighetsbeddmningen ir att
"forsvarsgirningen inte fir klart avvika frin vad som har varit behovligt,
och att det inte fir rida ett uppenbart missforhéllande mellan nédvirns-
girningen och den skada som hotar genom angreppet.”'®

I brottmal ir det dklagaren som har bevisbérdan for att den tilltalade har
begitt girningen.'® Det skall vara ”stillt utom rimligt tvivel”att s ir fallet.
Av HD:s praxis framgar dven att dklagaren har bevisbordan for att rite till
nédvirn inte foreligger.'”® Aklagaren skall visa att nodvirnsinvindningen
framstar som obefogad. I vissa fall kan dklagaren styrka sitt dtal dven utan
nigon egentlig bevisning i nédvarnsfragan."”" Det sagda giller dven betrif-
fande 6vriga undantagsregler som gor en straffbelagd girning rittsenlig.

Bestimmelsen om ndd finns inférd 1 BrB 24:4. Av denna bestimmel-
se, som ir subsidiir till BrB 24:1-3, framgdr att en straffbelagd girning
som forovas i vissa fall av néd inte ir straffbar, om den inte ir oférsvarlig.
For att en nédsituation skall foreligga krivs att en fara hotar liv, hilsa,
egendom eller ndgot annat viktigt av rittsordningen skyddat intresse.
Sistnimnda kan vara fara som hotar vitala allminna intressen, exempel-
vis en spion som skall limna ut uppgifter om rikets férsvar till frimman-
de make."”” De i praktiken vanligaste fallen 4r dock att liv eller hilsa ho-
tas. Vid néd krivs inte, sisom vid nédvirn, att nddsituationen har
uppkommit genom minskligt handlande. Typiska nédfall 4r att nagon
angrips av djur eller gr vilse i fjillen och miste bryta sig in i forrdd for
att overleva.'”® Nodritten tillkommer dven annan in den som sjilv ir i
nod, exempelvis nir nigon tar en bat frén en person for att ridda nagon
annan som héller p4 att drunkna.' I princip kan en straftbelagd girning

187. Se dven a.a., s. 259-260 samt angivna ritsfall.

188. A.a., s. 260. Se vidare s. 260-262 samt dir refererade rétesfall. I sammanhanget
kan sirskilt anmiirkas ricesfaller NJA 1990 s. 370 som rorde et livsfarligt strup-
grepp, som tilltits som forsvarshandling vid valdtikr.

189. Se till exempel NJA 1980 s. 725 samt Diesen, Christian (1994) Bevisprovning i
brottmal, Juristforlaget, Stockholm, 5.64 ff. Se dven nedan avsnitr 2.5.

190. Jareborg a.a., s. 262.

191. A.a., 262-263.

192. Aa,s. 264.

193. Aa.,s. 264,

194. A.a.,s. 265.
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av vilken typ som helst foretas i n6d.'”® I samband med sexualbrott ir en
nédinvindning dock inte akeuell.

Som redan nimnts kan néd endast foreligga om en girning inte ir
oforsvarlig. Vid forsvarlighetsbedémningen skall hinsyn tas till farans
beskaffenhet, den skada som dsamkas annan och omstindigheterna i 6v-
rigt.'® Principiellt krivs att girningen skall vara pakallad av ett intresse
av betydligt storre vikt dn det som offras. Det dr aldrig tillatet att pd
grund av nod offra en annans liv, vilket det kan vara pi grund av nsd-
virn.'” Det finns iiven vissa sirskilt reglerade situationer, som innehaller
speciella foreskrifter om tillitet agerande i nédsituationer.'®

Enligt BrB 24:8 ir det inte ett brott om en straffbelagd girning utfors
pé order av den under vars lydnad girningspersonen stir, om hon eller han
med hinsyn till lydnadsférhillandets art, girningens beskaffenhet och
omstindigheterna i évrigt har att lyda ordern.'”

Forutom de undantagsfall som nu redovisats samt samtycke som be-
handlas i nistfoljande avsnitt, finns ytterligare oskrivna undantagsregler,
som gor en girning socialadekvar. Termen social adekvans, som behovs
som “slasktratt” eller "sikerhetsventil”, asyftar en juridisk slutsats och
inte ett argument eller skil for att inte anse brott foreligga. Sirskilda reg-
ler behovs for sport och liknande samt vissa 4tgirder inom hilso- och
sjukvérden.

Samtycke ~ allmiint

Undantagsregeln om samtycke innebir att en girning som nigon begir
med samtycke frin den mot vilken den riktas, 4r brottslig endast om gir-
ningen #r oforsvarlig. Detta framgir sedan 1994 av BrB 24:7. Bestim-
melsen kodifierar vad som tidigare gillde utan stéd i skriven lag.

Om négon samtycker till en girning innebdr det att hon eller han
godtar eller tilliter den.? Ett samtycke kan vara kategoriskt, vilket inne-
bir att det inte ir villkorat. Etc villkorat samtycke diremot innebir att

195. A.a.,s. 265.

196. A.a., s. 265-267.

197. A.a., s. 260-262.

198. A.a,, s. 267. Angiende den offentligrittsliga makeutdvningen, se a.a., s. 268-279.
Betriffande polisens laga befogenhet, se Noreé, Annika (2000) Laga befogenbet.
Polisens ritt att anvinda vild, Jure, Stockholm.

199. Se vidare om denna undantagsregel, Jareborg (2001), s. 279-281.

200. Se om samtycke, a.a., s. 282-290.
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det inte foreligger nigot samtycke om inte villkoret férst 4r uppfyllt och
skall i sin tur skiljas frin ett begrinsat samtycke som utgdr ett kategoriske
samtycke inom den begrinsning som angetts.

Inom straffritten finns inte nigot krav pd att samtycket mste vara ut-
trycke och inte heller nigot annat krav som giller samtyckets form. Det
visentliga 4r om girningen fakziskt har godtagits. En annan sak dr att det
kan innebira bevissvirigheter vid s kallade inre samtycken, som inte
manifesterats f6r omvirlden. Samtycket maste ha férelegat vid tidpunk-
ten for girningen och, vid tidsutstrickta girningar, under hela den tid
som girningspersonen har skeendet under kontroll.

For att ett samtycke skall vara giltigz stills foljande krav:

* Den som ger samtycket maste ha behirighet art forfoga 6ver intresset.
I samband med brott mot person ir ingen i princip behérig att for-
foga 6ver annan in sig sjilv.>"’

* Den som samtycker miste vara kapabel att firstd innebirden av ett
samtycke, det vill siga hon eller han méste dels ha uppnétt en viss
mognad, dels ha en ngorlunda korrekt verklighetsuppfattning. Det
finns dock inte nigon bindning till viss dlder eller andra omstindig-
heter som kan gora en rittshandling ogiltig. For varje enskild person
fir istillet avgéras om hon eller han har férméigan att gora denna
bedémning, vilket innebir att erfarenhet kan ha en avgérande bety-
delse vid bedémningen av unga personers formaga.

o Samtycket skall limnas frivilligt, det vill siga inte ha tillkommit
under tving, och under insikt om relevanta férhallanden. Villfarelse
eller okunnighet rérande nigon omstindighet gor samrycket ogil-
tigt, om samtycke inte skulle ha limnars vid kinnedom om de ritta
forhallandena.

e Samtycket skall vara allvarligt menat. Det ir till exempel inte friga
om giltigt samtycke vid skimt eller provokation i form av skenbart
samtycke for att f3 nigon att foréva brott. Eftersom girningsperso-
nen hir kan tro att samtycke foreligger kan det dock vara s att kra-
vet pa uppsit inte alltid dr uppfyllt i sddana fall.

201. Se dock forildrabalken 6:2 och virdnadshavares méjlighet att samtycka for barns
rikning 1 vissa fall.
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Jareborg nimner tvi besliktade former av godtagande eller givande av
tillstdind, som madste skiljas frin samtycke enligt bestimmelsen i BrB
24:7. Dessa ir for det forsta myndighetsbeslut som innebir tillstind till
ndgot som annars vore otillitet och som oftast benimns licens, behorig-
het, tillstind, dispens etc. Fér det andra ir det friga om sddana fall diir
samtycke kan vara relevant genom tolkning av brottsbeskrivningen. Flera
brottstyper innehiller krav pd att girningen skall vara "olovlig”, "otill-
borlig” eller "obehérig”. I dessa fall kan man enligt Jareborg mycket vil
stilla ligre krav 4n enligt den allminna undantagsregeln, nir det giller
vilka former av samtycke som kan vara relevanta. Detta sker exempelvis
vid tillgreppsbrotten i 8 kapitlet BrB, dir det inte ir uteslutet att den som
saknar rittshandlingsformiga kan ge relevant samtycke.” Angiende
brottsrekvisitet fvdng menar Jareborg att det kan ”vil tinkas att tving
utesluts av ett samtycke, som inte helt uppfyller de krav som nimnts
ovan [samtycke enligt BrB 24:7].”%%

Samtycke som ansvarsfrihetsgrund har stor betydelse vid vissa av brot-
ten mot person, nimligen brotten enligt BrB 3:e och 5:e kapitlen samt i
vissa fall enligt 4:e kapitlet. Sexualbrotten 4r diremot konstruerade si att
bestimmelsen i BrB 24:7 inte 4r aktuell. I de fall dir sameycke ir relevant
ir det friga om tolkning av brottsbeskrivningen.?*

Enligt motiven till BrB 24:7 omfattar bestimmelsen inte hypotetiskt
samtycke, ibland dven kallat presumerat samtycke. Det sigs dock att det
inte 4r helt uteslutet ate sidant samtycke kan f3 ansvarsbefriande verkan.
Termen hypotetiskt samtycke innebir att faktiskt samtycke inte forelegat
men att vederbrande skulle ha samtyckt om hon eller han haft anled-
ning att ta stillning eller hade kint till alla relevanta omstindigheter.*”®

Vid forsvarlighetsbedémningen enligt BrB 24:7 skall man beakta den
skada, krinkning eller fara som girningen medfér, dess syfte och dvriga
omstindigheter. I fall som inte berér BrB kapitel 3-5 4r girningen 4t-
minstone forsvarlig nir samtycket avser forfogande &ver egendom.

Nir samtycket avser den egna kroppen ir utgdngspunkten som
nidmnts att envar ir behérig att forfoga 6ver sin egen kropp. Detta inne-

202. Jareborg (2001), s. 285.

203. A.a.,s. 285, samt ytterligare om samtycke vid brott mot staten respektive allmin-
heten samt vid formogenhetsbrotten och de specialstraffritesliga brotten a.a., s.
285-286.

204. A.a., s. 286. Detta giller dven vid brotten mot familjen i BrB kapitel 7.

205. A.a.,s. 286.
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bir inte att samtycke alltid har befriande verkan, nir nigon férévar en
girning i enlighet med 3:e kapitlet mot en person som samtycker. Sam-
tycke till dodande utesluter aldrig ansvar iven om grinsen mellan dédan-
de av annan med dennes samtycke och icke straffbelagd medverkan till
annans sjilvmord ir otydlig.2*®

Vidare ir vissa typer av misshandel med samtycke tillitna medan andra
ir otillitna. En del handlingar, bland annat kastrering och sterilisering,
som annars skulle ha kvalificerats som grov misshandel, har reglerats sir-
skilt i lag.*”” De omstindigheter som har betydelse vid avgérandet av om
samtycke skall géra en girning enligt BrB 3:5 tilliten #r frimst skadans
art, faran for ytterligare skada, girningspersonens syfte och girningens
sociala virde. Sirskild vikt bor liggas vid skadans art.”® Vid grov miss-
handel, BrB 3:6, fir dock samtycke anses sakna betydelse som ansvars-
uteslutande faktor, oberoende av skadans art. Ett samtycke kan majligt-
vis medféra att en handling som annars skulle anses grov klassificeras
som misshandel enligt BrB 3:5.*”

Enligt motiven till BrB 24:7 ir grinsen for samtyckets ansvarsbefrian-
de verkan densamma som grinsen mellan ringa misshandel och miss-
handel av normalgraden. Det kan dock finnas fall dir girningen ir att
bedéma som misshandel av normalgraden men dir omstindigheterna ir
sidana att samtycke bor medfora ansvarsfrihet.*'

Eftersom bestimmelserna i BrB 24:7 som nimnts inte ir tillimpliga
pa sexualbrotten tar jag i det féljande upp pa vilket site samtycke kan
vara akcuellt i samband med dessa brott. Diskussionen avser i forsta hand
valdeikesbrotret.

Samtycke i samband med sexualbrott

Det ir frimst vid tolkningen av olika tvingsrekvisit som samtycke kan
vara relevant vid bedomningen av vissa sexualbrott. Aven om ett sam-
tycke inte helt uppfyller kraven enligt BrB 24:7 kan det indd som
nimnts utesluta tving. De bestimmelser som kan komma ifriga ir vild-
tikt (BrB 6:1) och sexuellt tving (BrB 6:2) avseende rekvisitet tving,

206. A.a.,s. 287 samt 423-426.
207. A.a.,s. 287-288.

208. A.a.,s. 288.

209. A.a.,s. 288.

210. A.a.,s. 288-290.
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samt sexuellt utnyttjande (BrB 6:3) och sexuellt ofredande (BrB 6:7) vad
betriffar rekvisitet formar.*'' Diremot har samtycke enligt Jareborg inte
betydelse for om rekvisitet otillbérligt utnyttjande skall anses forelig-
ga,”'? trots att han anser att samtycke generellt sett ir relevant vid tolk-
ningen av rekvisitet “otillborligt”.>'? Tvanget i valdeikesparagrafen inne-
bir enligt lagtexten att ndgon genom vdld eller genom Aot som innebir
eller fér den hotade framstir som zringande fara vingar ndgon annan till
en viss sexualhandling. Med véld jimstills enligt lagtexten att forsitta ni-
gon i vanmakt. Detta tvingsbegrepp ir detsamma som i rinparagrafen
och kallas ocksé rintving. Lagtexten fokuserar siledes pa forivarens be-
teende och offret berérs endast indirekt genom formuleringen “tvingar
ndgon annan’. Av detta foljer att det tving som anges i lagtexten skall be-
std av vdld, ett visst hot eller forsittande i vanmakr.

At offrets samtycke har betydelse vid tolkningen av tving i samband
med véldtike framkommer ocks8 av brottsbalkskommentaren, enligt vil-
ken detta samtycke berors genom att offrets motstdnd diskuteras:

Brottsbeskrivningen innehéller inte nigot krav pd att offret skall ha gjort motstdnd.
Denne skall dock ha varit tvingad till det sexuella umgiinget.?'4

Kravet pa att offret skall tvingas till det sexuella umginget kopplas hir
till offrets motstind sven om det inte uppstills ndgot krav pd ate offret
skall géra motstdnd.*"’

Likas3 anser straffrittaren Suzanne Wennberg att “samtycke frin off-
ret utesluter ansvar for vildeake”.?'

Processrittaren Helena Sutorius®'’ menar att tvinget i detta samman-

hang "torde ligga i just forestillningen om girningsmannens ensidiga ge-

211. Se nedan avsnitt "De grinsdragande rekvisiten” for en genomging av de olika
tvangsrekvisiten.

212. A, s. 286. Detta 3syftar brottet sexuellt utnyttjande i BrB 6:3. Suzanne Wenn-
berg ir inne pd samma linje, Wennberg, Suzanne (1997) Sédertiljemalet och for-
hillandet mellan vildtike och sexuellt utnywjande. It Juridisk Tidskrift vid
Stockholms Universitet, 1997-98, Stockholm, s. 506-512, 5. 512.

213. Jareborg (2001), s. 285.

214. Holmquist, Lena, Leijonhufvud, Madeleine, Triskman, Per Ole och Wennberg,
Suzanne, Brotzsbalken. En kommentar (Kap. 1-12), Brotten mot person och formé-
genbetsbrotten m.m., Norstedts, Stockholm, Supplement 9, s. 6:7, min kursivering.

215. Detta 6verensstimmer med hogsta domstolens resonemang i NJA 1988 s. 40, s.
49.

216. Wennberg (1997), s. 512. Wennberg 4r dock nigot motsigelsefull i sina resone-
mang, vilket jag dterkommer till nedan.
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nomdrivande av sin egen vilja, i strid mot offrets, sedda i kombina-
tion.”?', samt att vildrikeslagstiftningen bygger pi ate frinvaron av
uttrycke motvilja presumerar vilja.*"’

Samtycke ingdr inte i den straffrittsliga definitionen av vildtike®® och
den ovan nimnda legalitetsprincipen begrinsar tolkningen av straffritts-
lig lagtext.”! Trots detta rider siledes i doktrinen stor enighet om att off-
rets samtycke skall vigas in i beddmningen av om tving foreligger i sam-
band med vildtike.”? Aven i firarbetena till akeuell lagstifining ges
uttryck for ete liknande synsite. Hir sigs till exempel att det ir tillricklige
for valdtikesansvar med det vild som girningsmannen utfér nir han
skiljer en kvinnas ben &t nir hon gor mossténd genom att knipa ihop be-
nen.”” Girningspersonens utévande av tving, hir i form av vild, relate-
ras som vi kan se till offrets potentiella samtycke, i exemplet uttrycke i
form av icke-samtycke genom kvinnans motstind. Frigan om offrets
samtycke ir central dven i HD:s praxis i vildrikrsm3l.?*

I betinkandet frin 1998 &rs sexualbrottskommitté bersrs ocksd sam-
tyckets betydelse vid prévningen och tolkningen av valdtikesbestimmel-
sen. Kommittén konstaterar att offrets icke-samtycke 4r en férutsitening
for ate valdeike skall foreligga enligt nu gillande lagstiftning: "Om det
finns etr giltigt samtycke ir det inte valdtike.”?? Det ir enligt kommit-
tén svart att veta vad som skall krivas betriffande samtycke i samband
med vildtike men, fortsitter man, ”[a]nvindningen och tolkningen av

217. Sutorius postumt utgivna avhandling behandlar bevisprévning vid sexualbrott, se
Sutorius/Kaldal (2003).

218. Sutorius, Helena (1997) Den riitsliga provningen av vildeike och kvinnors sexu-
ella sjilvbestimmanderitt — reflektioner med anledning av en rittsfallskommentar.
L: Juridisk Tidskrift vid Stockholms Universitet, 1997-1998, s. 1297-1309, s. 1298.

219. Sutorius (1997), s. 1305.

220. Se nedan under "De griinsdragande rekvisiten”.

221. Se om lagtolkning i samband med frigan om brott foreligger, Jareborg (2001),
s. 106 ff.

222. Hir diskuteras endast v3ldeikt men resonemanget giller dven sexuellt eving,

223. SOU 1982:61, 5. 72-73 och 145 samt prop. 1983/84: 105, s. 18.

224. Se mer om detta under "Bevishanteringen i vildtikesmal frin hégsta domstolen”.
Se dven Andersson, Ulrika (2001) The Unbounded Body of the Law of Rape: The
Intrusive Criterion of Non-Consent. I: Nousiainen m. fl a.a.,, s. 331-351 och
Andersson, Ulrika (2001) Det grinslést feminina. Kvinnliga kroppar och sexuali-
teter i rittslig hantering av valdeike. I: Inger Lovkrona (red.) Mord, misshandel och
sexuella dvergrepp. Historiska och kulturella perspekiiv pd kin och vild, Nordic Aca-
demic Press, Lund, s. 168-187.

225. SOU 2001:14, 5. 126.



samtycke i en vildtikesbestimmelse bor vara forenliga med allminna
regler om samtyckets betydelse i straffritten.”??¢

Relationen mellan férévarens tving och offrets samtycke ir siledes
ndgot som tas for givet i arbetet med det kommande lagférslaget. Oavsett
hur vildeikesparagrafen kommer att utformas ifragasitter lagstiftaren
inte detta samband, vilket gor att resonemangen hir ir akruella dven i
detta avseende.””

Sambandet mellan férévarens tving och offrets bristande samtycke
tycks vara ndgot sjilvklart. Det finns en outtalad forvintan pé offret att
agera eller pd annat sitt uttrycka sin vilja. Detta ifrigasitts sillan.”?® [ det
foljande analyserar jag dirfor relationen mellan tving och samrycke i

samband med sexualbrotten, utifrén ett rirtsdogmatiskt perspektiv.??’

Samtycke och sexualbrott — en rittsdogmatisk analys

Enligt forarbeten, praxis och rittsvetenskaplig doktrin forknippas
wiangsbegreppet i véildtiktsbestimmelsen med offrets samtycke till sexu-
ell samvaro. Tvanget relateras siledes till offrets vilja, som alltsd blir av-
gorande for hur tvinget skall bedomas och om det anses uppfyllt i ett en-
skilt fall.”*® Argumentationen i den rittsliga hanteringen ger uttryck for
att detta ir ett sjilvklart faktum, som inte kan eller bor ifrigasittas.?’

Innebérden av samtycke vid prévningen av vildtike kan jimforas
med betydelsen av samtycke som ansvarsfrihetsgrund, ett undantag som
gor en girning rittsenlig enligt BrB 24:7. Den rittsligt sett mest avg-
rande skillnaden mellan dessa tv3 former av samtycke ir att den senare
handlar om samcycke till en ritssstridig giirning, exempelvis misshandel.
Av BrB 24:7 foljer att forekomsten av samtycke frin den som utsitts for
den ritesstridiga girningen, gor denna giirning rittsenlig.

226. Aa.,s. 133.

227. Dessutom tyder allt p4 att dven den kommande vildtikesbestimmelsen kommer
att bygga pd forovarens tving och inte bristen pi offrets samtycke, se SOU
2001:14, s. 162 ff., samt forslag frin justitiedepartementets straffrittsenhet, pro-
memoria 2003-11-17, s. 2-6.

228. Se dock Sutorius (1997), s. 1305-1306, och Sutorius/Kaldal (2003), s. 168-183.

229. Jag diskuterar hir i forsta hand véldeikesbroteet.

230. Se vidare om detta i avsnitt "Bevishanteringen i v3ldtiktsmal frin hogsta domsto-
len” och kapitel 3.

231. Se Andersson 2001a, 5. 345 f. samt SOU 2001:14, s. 133-134.
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Samtycke i samband med véldtike anvinds istillet som en sjilvklar
tolkning av tvingsbegreppet och avser samtycke till sexuell samvaro, alltsa
en handling som inte 4r rittsstridig. Offrets samtycke till sexuell samvaro
blir ofta avgsrande for frigan om girningen ir rittsstridig, det vill siga
om tving foreligger. Som en f6ljd av den ritsliga definitionen av véld-
tike och att sexualhandlingarna i vildtiktsparagrafen definieras utifrin
ett sammanhang for msesidig sexualitet,””” innebir frinvaron av tving
att den akruella handlingen betraktas som 6msesidig sexuell samvaro.
Denna avgorande skillnad mellan de olika formerna av samtycke har
dock inte uppmirksammats i dokerinen.

Jareborg menar implicit att de principer som giller enligt BrB 24:7
skall vara vigledande i de fall dir samtycke ir en del av tolkningen av ett
rekvisit, dock inte tillimpas lika strikt.””> Med andra ord skall man inte
behéva stilla lika hoga krav pa det samtycke som tolkningsvis utgor en
del av vissa rekvisit, exempelvis tvingsrekvisitet i vildtikesparagrafen.
Det ir dirfér av intresse att titta nirmare pd vad som ir utmirkande for
tillimpningen av BrB 24:7.

Den mest centrala forutsittningen for tillimpningen av BrB 24:7 ir
det ritesskyddssubjekt som limnar det eventuella samtycket. For ate
samtycket skall vara giltigt krivs som visats att det avges av ett autonomt
och rationellt subjekt som gor ett fritt val ate utsitta sig for en girning,
vilken utan det aktuella samrtycket ir ritsstridig. Framfor allt dr sam-
tyckesliran tillimplig vid tillfogande av kroppsskada. Som nimnts ovan
ir det exempelvis mojligt att samrycka till ringa misshandel som i princip
utgdr grinsen for den kroppsskada man anses kunna samtycka till enlige
svensk rice.”

Det ir svirt att se likheter med nu nimnda forutsittningar och en
vildeikessituation,” vilken oftast utmirks av en ojimlik kénsmaktsrela-
tion mellan tv4 eller flera parter, en interaktion som enligt den rittsliga
tolkningsramen kan betraktas som sexuell samvaro.?*® Subjektet 4r i den-
na situation inte autonomt och det eventuella samtycket giller inte en

232. Se under “Sexualhandlingar” nedan.

233. Se Jareborg (2001), s. 285.

234. Sevidare a.a.,s. 288 f.

235. Dirmed inte sagt att subjekret dr autonomt i en misshandelssituation men denna
friga diskuteras inte hir.

236. [ strikt riteslig mening betraktas en aktuell hindelse som sexuell samvaro tills
tvinget, eller motsvarande, ir bevisat.
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handling som i sig 4r ritesstridig och klandervird utan en hindelse som
i den rittsliga kontexten betraktas som en 6msesidig sexualakt tills just
brist pa samtycke, tving, anses bevisat.

Frigan huruvida tving ir fér handen kommer sdledes ménga ganger
att avgdras av den ena partens samtycke till sexuell samvaro. Relationen
mellan tving och samtycke blir hir extra komplicerad eftersom forutsitt-
ningen for giltigt samtycke enligt BrB 24:7 annars ir att det skall avges
frivillige #tan tving.™” Frigan om tving ir for handen avgors alltsd av om
samtycke inte foreligger samtidigt som det for att samtycke ska kunna fo-
religga krivs att tving inte gor det. Det tycks ocksé vara sd, i motsats till
nir nimnda bestimmelse tillimpas, att domstolarna i samband med
valdtike utgdr frén att sameycke till sexuell samvaro foreligger om inte
annat visas.””® Detta hinger till viss del samman med att girningsperso-
nens tving anses vara detsamma som offrets icke-samtycke. Av oskyldig-
hetspresumtionen f6ljer vidare att det inte ir friga om tving f6rriin icke-
samtycke ir bevisat.*’

Forutom att det s kallade samtycket till sexuell samvaro i sig 4r im-
pregnerat av forestillningar om kén och sexualitet, av typen att kvinnor
"siger nej men menar ja’, ir sjilva grunden fér detta samtycke kvinnlig
underordning. Den brittiska statsvetaren Carole Pateman ifrigasitter att
kvinnor ska samtycka till ndgot som hon menar inte tjinar deras syften
och, framfor allt, att de implicit ger sitt samtycke som en reaktion pa sin
underligsna status:

Consent must always be given #o something; in the relationship between the sexes,
it is always women who are held to consent to men. The “naturally” superior, ac-
tive, and sexually aggressive male makes an initiative, or offers a contract, to which
a “naturally” subordinate, passive woman “consents”. An egalitarian sexual rela-
tionship cannot rest on this basis; it cannot be grounded in “consent”. Perhaps the

237. Jamfér Gauthier, Jeffrey A. (1999) Consent, Coercion and Sexual Autonomy. I:
Keith Burgess-Jackson (red.) A Most Detestable Crime. New Philosophical Essays on
Rape, Oxford University Press, New York — Oxford, s. 71-91, 5. 76.

238. Detta hinger ihop med synen pi rittsskyddssubjekrets kropp och sexualitet, nigot
som tas upp i kapitel 3, 4 och 5. Jimf6r ocksd Sutorius (1997), s. 1305. Som
redan ndimnts menar hon att lagstifiningen bygger p att frinvaron av uterycke
motvilja presumerar vilja.

239. Som Sutorius papekar (1997), s. 1298 och 1304 £, dr det ju hir friga om rolk-
ningar av offrets handlande (eller brist pa handlande) vilket innebir att en person
anses vildtagen om hon eller han har sagt nej trots att hon eller han "hemskr girna
ville”, 53 linge inte motsatsen kommit till uteryck s ate vélds- eller hotrekvisitet
kan anses uppfyllt.
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most telling aspect of the problem of women and consent is that we lack a langu-
age through which to help constitute a form of personal life in which two equals
freely agree to create a lasting association togcther.l‘“’

Aven den amerikanska filosofen Ann J. Cahill diskuterar att kvinnor for-
vintas reagera pi och besvara mins erbjudanden (eller krav):

Nevertheless, underlying the emphasis on consent in sexual relations is the as-
sumption that the proper place of women is essentially a reactionary one, where
their participation is almost always reduced to a response to the offers (or demands)
of a male.2

Trots att det som visats rdder stor enighet i doktrinen om sambandet
mellan tving och samtycke vid fall av vildtike, ges hir inte mycket led-
ning angdende grunden f6r detta resonemang. Dock stir det klart att
samtycke frn offret, till samlag eller annat sexuellt umginge, anses ute-
sluta vildtike. Wennberg ir emellertid ndgot motsigelsefull nir hon i en
och samma artikel hivdar att samtycke frin offret utesluter ansvar for
véldtikt sedan hon forst betonat att tving inte skall sammankopplas med
icke frivilligt handlande eller handlande i strid med offyets vilja*** Om
samtycke inte skall relateras till tvinget och pa det sittet utesluta ansvar,
forstar jag inte vad hon menar. Och 4r inte en eventuell brist pd samtycke
detsamma som att tala om icke frivilligt handlande eller handlande i strid
med offrets vilja?

Férutom att jag 4r enig med Pateman och Cahill &r min uppfattning
att relationen mellan tvdng och samtycke i ett strike ritesdogmatiske sam-
manhang ir ett sjilvklart faktum som inte behéver ifrigasittas. Tvang i
samband med vildtikt anses vara detsamma som frinvaro av samtycke
till sexuell samvaro, varfor tolkningen och bevisningen av tving sjilv-
Klart skall relateras till offrets samtycke eller frivillighet.**?

240, Cahill (2001), s. 174, som citerar Carole Pateman (1980) Women and Consent. I:
Political Theory 8 (2), s. 149-168, s. 164.

241. Cahill (2001), s. 173, mina kursiveringar. Se vidare om samtycke i samband med
vildeikt, a.a., s. 169-175.

242. Wennberg (1997), s. 508 jimfort med s. 512. Se diven Wennberg (1998).

243. Grunden for detta resonemang ir synen pé det autonoma avgrinsade rittsskydds-
subjektet. Detta kan jimf6ras med rittsskyddssubjektets 6ppna kropp och till-
gingliga sexualitet, som jag menar produceras i olika diskurser. Se vidare
analyserna i kapitel 3 och 4.
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Girningspersonens uppsit i forhéllande till offrets samecycke kommer
att behandlas i foljande avsnitt som tar upp de olika skuldrekvisiten, re-
kvisiten for personligt ansvar.

2.3.3 Skuldrekuvisit
2.3.3.1 Introduktion

Av BrB 1:2 framgir att en girning skall anses som brott endast nir den
begds uppsatligen, om inte annat framkommer av den enskilda brottsbe-
stimmelsen. Ingen av de tvd grundliggande skuldformerna som fore-
kommer i svensk straffritt, uppsét eller oaktsamhet, har definierats i lag
men i praxis och doktrin forekommer en begreppsbildning, som jag gir
igenom nedan.”* For sexualbrottens del giller att det krivs uppsit till
samtliga rekvisit®®® varfor storre vike liggs vid uppsitet hir. Ticknings-
principen innebir att girningspersonens uppsit respektive oaktsamhet
bor ticka den fakriska rittsstridiga girningen. Det skall vidare forekom-
ma uppsit eller oaktsamhet vid tiden f6r den kontrollerade girningen,
itminstone under girningens slutfas.**

Som ndmnts 4r oaktsamheten kriminaliserad endast om den tas upp
sirskilt i en straffbestimmelse.”” Manga brotestyper kriver antingen
uppsit eller oaktsamhet, vilket innebir att det krivs dtminstone oakt-
samhet. Ibland krivs uppsit i vissa delar, medan det ricker med oake-
samhet i andra, si kallade blandade skuldrekvisit**® Det forekommer
aven preciserade skuldrekvisit, vilket innebir att det stills stringare krav
in vad som framkommer av "uppsét”respektive “oaktsamhet” som avser
alla former av uppsit respektive oaktsamhet.*’

244. Detta avsnitt bygger i huvudsak p3 Jareborgs framstillning (2001), s. 302-376.

245. Undantag giller som nidmnts ovan for de rekvisit som avser viss 3lder, se BrB 6:11.

246. Jareborg (2001), s. 334-336. Se dven om undantag till tickningsprincipen m.m.,
aa., s. 336-358 samt om ursiktande omstindigheter och frivilligt tillbakaeri-
dande, a.a., s. 358-376.

247. Detta giller numera dven for specialstraffritten.

248. Se vidare a.a., s. 330-331.

249, Se vidare a.a., s. 331. Se dven betriffande strike ansvar och uppsitspresumtionen
vid yttrandefrihetsbrott, a.a., s. 332-333 samt om straffvirde och klander avseende
uppsits- respektive oaktsamhetsbrott, a.a., s. 325-330.
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2.3.3.2 Uppsat

En uppsitlig girning brukar beskrivas som en handling som begs med
vett och vilja eller att girningspersonen forstdr vad hon eller han gor. Typ-
fallet av en uppsatlig girning beskrivs av Jareborg som en “medveten,
kontrollerad handling eller underlatenhet.”*® Det finns i princip tre oli-
ka former av uppsit i svensk straffritt.

Direkt uppsit kommer endast i friga i forhillande till f6ljder av en gir-
ning. En f6ljd som omfattas av direkt uppsét ir ett syfte med girningen,
antingen som ett mal eller som ett genomgingsled till ett mél. Bide en
girning som innebir att ndgon dédar en minniska for att hon eller han
dr arg pd denne och nir nigon tar livet av en annan fr att ta dennes
pengar, omfattas av direkt uppsit. Det maste siledes vara en medveten,
kontrollerad handling som utférs for att den andre skall d6.%!

Aven indirekt uppsit akrualiseras endast i forhillande till foljder. Indi-
rekt uppsit innebir att girningspersonen ser den aktuella féljden som en
noédvindighet, det vill siga nigot som sikert hor ihop med den asyftade
foljden.”* Garningspersonen forstér att foljden skall intriffa som ett re-
sultat av girningen men f6ljden ir inte syftet.”

Den tredje formen av uppsét, eventuellt uppsit, kan férekomma bade
i forhillande till foljder och girningsomstindigheter. I anslutning till
foljder krivs dels att girningspersonen forstér att foljden kan intriffa som
ett resultat av girningen, misstanke, och dels att det vid etc hyporetiskt
prov kan hillas for visst att gérningspersonen skulle ha foretagit girning-
en, dven om hon eller han varit siker pd att féljden skulle intriffa. Det
hypotetiska provet motsvarar vad girningspersonen skulle ha gjort i det
sinnestillstdnd hon eller han var i vid girningstillfillet, inte vad hon eller
han skulle ha gjort vid nirmare eftertanke. Vad giller girningsomstindig-
heter skall girningspersonen dels pd motsvarande sitt ha misstinkt atc
nigot forholl sig pa ett visst sitt, dels skall det std klart att hon eller han

250. A.a.,s. 310.

251. Aa,,s. 310-311.

252. Det indirekta uppsitet omfattar iven bieffekter av en kontrollerad medveten gir-
ning, a.a., s. 311.

253. For ett exempel pd denna uppsétsform, se a.a. For redan foreliggande girningsom-
stindigheter eller framtida hiindelser eller tillstind som inte har orsakssamband
med girningen talas om vanligt uppsét som formuleras som ett krav pa visshet, vil-
ket motsvarar indirekt uppsit i friga om féljder, se vidare om detta och andra
begrepp, a.a. s. 313-315 och 318-319.
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skulle ha utfért girningen, dven om hon eller han var siker pa att om-
stindigheten foreldg. I samband med sexualbrotten stills frigan om upp-
st frimst pd sin spets i anknytning till det grinsdragande rekvisitet,
tvinget eller utnyttjandet. Detta utvecklas ndgot i avsnittet nedan om
uppsit i samband med sexualbrott.

Det eventuella uppsétet i dess hypotetiska form ir i Sverige sedan om-
kring &r 1950 avgorande for hur man drar grinsen mellan uppsét (dolus)
och oaktsamhet (culpa).”* I nigra uppmirksammade mal*® har HD av-
visat en annan metod for att dra denna griins. Frigan gillde i dessa fall
om sannolikhetsuppsitet, som férekommer i dansk och norsk ritt, ocksd
skulle anvindas i svensk rit.

Det eventuella uppsatet har ocksi utsatts fér mycket kritik. Det har
bland annat hivdats att det hypotetiska provet litt kan leda till att be-
démningen riktas in pé girningspersonen, snarare 4n den konkreta gir-
ningen och att den som tidigare démts for brott missgynnas. Vidare kan
det rent allmint vara svirt att forstd ate grinsen for vad som ir en upp-
satlig girning skall avgoras utifrin antaganden om vad den tilltalade
skulle ha gjort under andra forhillanden in de som fakriskt forelegat.”
Ertt alternativ till det hypotetiska eventuella uppsétet ir ett fakziskt even-
tuellt uppsit som innebir detsamma som det hypotetiska, med den skill-
naden att girningspersonen sjilv har tagit stillning vid girningstillfillet
och sagt sig att girningen skulle ha utférts dven om det varit sikert att
foljden skulle intriffa respektive omstindigheten forelegat.”” Straffan-
svarsutredningen, som bland annat utredde frigan om grinsen mellan
oaktsamhet och uppsit, foreslog att denna grins skulle dras med hjilp av
ett insiktsuppsat, som ir en form av kvalificerat sannolikhetsuppsit. For-
slaget antogs dock inte, dels pd grund av remissvarens synpunkter och
dels p& grund av skepsis till om underlaget for reformen var tillrickligt.®

Frégan har nyligen 4ter tagits upp i ett fall frin hégsta domstolen.?”
Liget fir dock sigas vara 4n mer oklart, di domstolen var delad i inte

254. A.a,s. 316.

255. NJA 1959 5. 63 och NJA 1980 5. 514.

256. Se till exempel Jareborg (2001), s. 316-318 och Asp, Petter, Triskman, Per Ole,
Westin, Hikan och Zila, Josef (2002) Uppsitets nedre griins. I: Juridisk Tidskrift
vid Stockholms universitet 2002/2003 s. 613-639, 614 och 623 samrt Triskman
(1985), s. 66 ff.

257. Jareborg (2001), s. 315-316.

258. Se vidare SOU 1996:185 del 1, s. 55 och 127 ff och prop. 2000/01:85, s. 13.
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mindre in tre olika meningar. Fallet gillde en person som kort en bil rakt
emot en annan person som klarat sig undan frén ate bli pkord endast
genom att hoppa &t sidan. Den del av domstolen som bestimde utgéng-
en fillde den tilltalade till ansvar for f6rsok till grov misshandel genom
ett slags likgiltighetsuppsét: "avsevird risk for...svar kroppsskada, ndgot
som [den tilltalade ] m3ste ha insett...[den tilltalade:s] korsitt visar ock-
s4 att han var likgiltig fér om [ J ] skulle dsamkas en sidan skada”. Tvé
andra justitierdd ville istillet filla till ansvar med tillimpning av en sorts
kvalificerat sannolikhetsuppsat: [den tilltalade har] mést inse att det f6-
relag en alldeles 6verviigande sannolikhet f6r att [J] skulle dsamkas svar
kroppsskada”. Ett justitierdd ville fria den tilltalade genom en tillimp-
ning av eventuellt uppsit pa den grunden att det "inte med tillricklig
grad av sikerhet [kunde] fastslds att det hos [den tilltalade] forelegat ett
eventuellt uppsit att forsoka skada [ ] 1.

HD tillimpade séledes tre olika former av uppsat och frigan 4r hur
fallet skall tolkas med tanke p& hur grinsen mellan uppsét och oaktsam-
het skall dras i framtiden, sirskilt i relation till det eventuella uppsatet. I
kommentarer till fallet har konstaterats att det innebir att det eventuella
uppsitet i dess hypotetiska form ”skall forkastas” eller inte lingre "fram-
stir som huvudalternativ” samt att den uppsétsform som nu skall tillim-
pas som grins mot den medvetna culpan, i férsta hand skall grundas pa
en sannolikhetsbedémning, med eller utan likgiltighetsbedémning.>®

259. NJA 2002 s. 449. Nedanstiende sammanfattning av detta ritesfall utgdr frin Asps
redoggrelse, se Asp, Triskman, Westin och Zila a.a., s. 615-616. Se idven Cavallin,
Samuel (2003) Om uppsitsprovningen i svensk rict efter prejudikater NJA 2002
s. 449. 1: Juridisk Tidskrift vid Stockholms universiter 2003/04, s. 3-16.

260. Se vidare Asp, Triskman, Westin och Zila a.a., s. 623 ff. och 630. [ sitt dverkla-
gande av den omtalade Tumbadomen, Svea Hovrite, 2003-11-03, mal B 4086-03,
betonade riksiklagaren bland annat art det med tanke pd denna utveckling i praxis
var av intresse att yteerligare belysa hur det straffrittsliga uppsitsbegreppet skall
tilllimpas i forhallande till girningsmoment, se RA 2003/12154, s. 2 ff.
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2.3.3.3 Uppsét i samband med sexualbrott

De flesta av de diskussioner som férs om det eventuella uppsatet och 6v-
riga former som skall utgora grinsen mellan uppsit och (medveten)”®'
culpa relaterar till f6ljder, varfor resonemangen inte direkt ir relevanta
for sexualbrotten. Av rittspraxis kan man sluta sig till att frigan om upp-
sit i minga av sexualbrottmilen inte prévas uttalat.** Om uppsitet be-
rors direkt handlar det oftast om den tilltalades uppsit i férhéllande dill
mélsigandens icke-samrycke eller bristande vilja att delta i den aktuella
handlingen, vilket motsvarar de grinsdragande rekvisiten tving eller ut-
nyttjande. Enlige tickningsprincipen skall uppsétet i friga om véldtike
omfatta ett tving som bestdr av vild, hot eller férsittande i vanmakt.
Girningspersonen skall alltsd ha haft insikt om anvindandet av vild, hot
eller forsittande i vanmakt och att detta inneburit att offret tvingats till
sexualhandlingen i friga. I NJA 1988 s. 40 pipekade domstolen i detta
sammanhang att det méste vara stillt bortom rimligt tvivel att det aktu-
ella samlaget skett mot mdlsiigandens vilja och att den tilltalade "haft det-
ta klart for sig eller i vart fall haft att rikna med det.””® Sistnimnda for-
mulering om den tilltalades skuld brukar anvindas nir det ir friga om
oaktsamhet.?* Om det eventuella uppsitet hade anvints, skulle domsto-
len forst bedémt om den tilltalade misstinkte att samlaget var mot mal-
sigandens vilja och direfter om han skulle ha genomfért samlagert dven
om han var siker pa detta. Med en tillimpning av sannolikbetsuppsitet
skulle domstolen tagit stillning till om den tilltalade insig att en 6vervi-
gande sannolikhet talade for att samlaget var mot mélsigandens vilja.
Trots att det 4r tvinget som sirskiljer vildtike frin en 6msesidig sexuell
relation eller handling diskuterar domstolarna siledes den tilltalades
uppsit i forhdllande till malsigandens vilja. S8 ir fallet sirskile nir det dr
friga om rekvisitet for vald.”®

I forarbetena till den nuvarande véldtikesparagrafen talade sexual-
brottskommittén om girningspersonens uppsét i férhillande till en hot-

261. Se mer om denna form av oaktsamhet nedan.

262. Se dock Tumbadomen, s. 14-17, dir domstolen gjorde en omfattande uppsits-
provning, Jimfér Triskman (1985), s. 57.

263. NJA 1988 s. 40, s. 49.

264. Jamfor Jareborg (2001), s. 323.

265. Jimfér med Tumbadomen, s. 17, ddr hovritten talade om mélsigandens frivillig-
her trots arc fallet rorde sexuellt utnytgjande.

76



full situation utifrén det eventuella uppsitet och relaterade di till offrets
vilja:
Med faktisk insikt kan enligt reglerna om eventuellt uppsat likstillas vissa fall di
girningsmannen hade anledning att forstd hur kvinnan uppfattade situationen.
Girningsmannen var t. ex osiker pd om kvinnan upplevde situationen som hot-
full och omstindigheterna var sidana att man kan halla fér visst att girningsman-

nen skulle ha gjort dvergreppet dven om han faktiskt hade férstdte att kvinnan

kinde sig hotad 2%

En uttalad provning av uppsétet 4r sannolikt vanligare i de fall dir det
inte forekommer s& mycket ytere vild eller hot.

2.3.3.4 Oaktsamhet

Oaktsambet, eller culpa, forekommer som nimnts ovan dven som ett
girningsrekvisit. Den personliga culpan férekommer i tvd former, nim-
ligen medveten oaktsamhet och omedveten oaktsamhet.*’

Medveten oaktsambet ir detsamma som misstanke eller tveksamhet
och skillnaden i férhallande till det eventuella uppsétet 4r endast ate det
hypotetiska provet besvaras negativt. Den som 4r medvetet oaktsam 4r
dock mindre klandervird in den som handlar uppsatligt eftersom hans
eller hennes likgiltighet 4r mindre férkastlig, hon eller han 4r ju endast
likgiltig infor risken att ndgot hinder eller foreligger.

Omeduveten oaktsambet kan beskrivas si att girningspersonen hade
skilig anledning att anta eller borde ha f6rstitt att en viss foljd skulle in-
triiffa eller att en viss omstindighet forelig.”® Den omedvetna culpan
kan i allminna termer beskrivas som ett &sidosittande av en underssk-
nings- eller kontrollplikt. Gérningspersonen klandras hir for att hon el-
ler han inte har visat tillricklig aktsamhet nir det giller att undvika ate
gora nigot, som hon eller han forutsitts inte vilja géra, nimligen férova
en otillliten girning.®

266. SOU 1982:61, s. 146,

267. Jareborg (2001) s. 319-321.

268. Berriffande relationen mellan girningsculpa och personlig culpa, se a.a., s. 320.
269. Se mer om omedveten culpa samt om culpabedémningen, a.a., s. 321-325.
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2.4 Straffrattsliga definitioner

2.4.1 Rattshistorisk bakgrund

De brott som motsvarar dagens sexualbrott har historiskt sett haft varie-
rande rittsskyddsintressen. Bestimmelserna har betraktats som béde
egendomsbrott och frihetsbrott. Detta har ocksd kommit till uttryck i de
straffrittsliga definitionerna. Detta rittshistoriska avsnitt syftar till atc ge
en 6vergripande bakgrund till dagens bestimmelser.”’ Framforallt beto-
nas véldtiktsbrottet men dven andra brott tas upp. Huvudfrdgorna ir vil-
ka skyddsintressen som fokuserats historiskt samt hur de grinsdragande
rekvisiten utformats.

2.4.1.1 De medeltida lagarna och tiden fore
1734 érs lag

Kvinnofriden inférdes i lagstiftningen nigon ging vid mitten av 1200-ta-
let och omfattade bade kvinnorov och vildtike.””" Tillsammans med den
ovriga fridslagstiftningen var inforandet av dessa bestimmelser ett led i for-
soken att begriinsa fejderna i samhillet.”’? De medeltida lagarna gillde for
det mesta forhillanden mellan slikter som representerades av min.*’?

I det sliktbaserade medeltida samhiillet var ocksa iktenskapet, som
bildade allianser och strukturerade egendomséverfsringen mellan slikter
och generationer, en viktig institution. I det medeltida sammanhanget
bor véldtike dirfor betraktas som en fientlig handling, som i vidare me-
ning riktades mot de min i vars slike kvinnan ingick, trots att det kon-
kret utférdes mot en kvinna. Handlingen kunde ocks3 anses vara riktad
mot det ikrenskapsavtal som hon var en del av. Det var en allvarlig
krinkning av sliktens rittigheter att ta en kvinna med v4/4 som brét det
monopol som den dkta mannen hade éver hennes reproduktivitet.”* I

270. Se dven Sutorius/Kaldal (2003), s. 32-39, fér en redogérelse for den rittshistoriska
bakgrunden i relation till samhilleliga forindringar.

271. Jansson (2002), s. 293-294 med tillh6rande referenser.

272. Aa.,s. 19, 294 och 296.

273. 1 vissa fall kunde kvinnans sliktingar eller make straffa hennes handlande, a.a., s.
295-296.

274. A.a.,s. 294-295.
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lagtexter frin denna tid var det ocks vdldet som var den uttalade griins-
dragande faktorn. Varken kvinnans vilja eller samtycke nimndes hir.?”

De medeltida lagarna innehdll sledes inga uttryckliga krav pa att
véldtike skulle ske mot kvinnans vilja. Historikern Karin Hassan Jansson
papekar att flera forskare sett en forindring 6ver tid angdende betydelsen
av kvinnans vilja i samband med vildtike. Som forklaring till att viljan
inte direkt betonades i valdtiktslagstiftningen under medeltiden, fram-
fors av minga att handlingen under denna tid sigs som et egendomsbrot:.
Kvinnans sexualitet stals frin de min som ansvarade for henne. Sett mot
denna bakgrund var kvinnans individuella vilja inte s viktig.”® Senare,
nir valdtike betraktades som ett brott mot person och kvinnan som in-
divid fick ta stérre rdttsligt ansvar for sina handlingar, kom kvinnans vilja
att f3 storre betydelse.””

Diremot finns flera exempel frin vissa av landskapslagarna dar kvin-
nans ovilja togs upp i samband med bevisningen. Av Kristoffers landslag
krivdes i detta avseende att kvinnan hade ropat, gjort motstind sé artt
blinad eller blodvite uppkommit eller att parternas klader blivit rivna,”*
for att en vildtikesanklagelse skulle prévas vid de svenska tingen.

Enligt Jansson framstér ropet som det allra mest grundliggande bevi-
set i denna friga.”’ I Gutalagen markerades virdet pa ropet som bevis i
ett stadgande om vittnesmél, dir kvinnans rop vid vilddike viger lika
mycket som om “han hade varit dir och sett det med 6gonen”.” I flera
av landskapslagarna nimns ocksé rivna klidder, mirken pé nigon av par-
terna eller "blinad och blivite”, som tecken p3 véldtikt.?®' Dessa tecken
ansdgs vittna om mannens véldsamhet och férutsatte kvinnans mot-
stind. Jansson anfor att grundtanken var

275. A, s. 165.

276. A.a.,s. 165. Jimfor Burgess-Jackson, Keith (1996) Rape. A Philosophical Investiga-
tion, Dartmouth Publishing, Aldershot — Brookfield USA — Singapore — Sydney, s.
43-64. Burgess-Jackson redogor for tre olika teorier om valduike. Den konservativa
teorin betraktar dessa brott som egendomsbrott medan den liberala teorin ser
valdtike som ett vildsbrote och utgdr frin ett autonomt subjekr som tillerkinns
sjalvbestimmanderitt och kan samtycka. Enligt den tredje teorin, den radikala,
betraktas valdeike som en konsrelaterad krinkning, fér vilken den ridande kéns-
makrsordningen ir grundliggande.

277. Jansson (2002), s. 165.

278. A.a.,s. 162 med tillh6rande hinvisningar.

279. A.a.,s. 163 och not 6 dir exempel frin Bibeln och olika landskapslagar dterges.

280. A.a.,s. 163 och not 8.

281. A.a,s. 163 och noterna 7 och 9.
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att om kvinnan inte frivilligt blottade sin kropp var mannen tvungen att riva upp
hennes klider och om hon inte frivilligt l4t sig héivdas var han tvungen att utéva
fysiskt vild mot henne for att fi sin vilja fram. Frinvaron av rivna klider, blinader
och blodvite pekade dirfor mot att kvinnan samtycke till umginget med man-
nen.**

Under 1600-talet och férsta halvan av 1700-talet sdgs valdtike framfo-
rallt som ett vdldsbrott och ett ordningsbrotr. Vildtikterna krinkee det ci-
vila rittssamhillets ordning, friden, och den hushéllsordning som givits
av staten och kyrkan.”® Jansson menar att argumentationen i valdtikes-
mélen frin denna period, utgingen i milen samt den ridande hushélls-
ordningen tillsammans tyder p4 att det var manligheten som var proble-
matisk i forhillande tll valdeike och frivilliga forikeenskapliga
relationer. Argument om att kvinnan skulle vara villig och dirfor inte ta-
gits med vild var inte vanliga och accepterades sillan av ritten. Istillet
godtogs oftare bilden av den irbara kvinnan som framférdes i kvinnor-
nas berittelser om valdtike.?® Detta berodde till stor del pa den vid tiden
dominerande f6restillningen om att miin hade en sexuell drift, tog initi-
ativ till sexuellt umgiinge, genomforde den sexuella akten samt ligrade
eller hivdade kvinnan.”® Denna forestillning verkade till fordel for kvin-
nor i samband med valdtike, dd inte sirskilt mycket uppmirksamhet rik-
tades mot deras beteende eller status, vare sig i socialt eller sexuellt hin-
seende. Mannen var subjektet ~ vid véldtiktsbrottet och den sexuella
akten — och kvinnan objektet. Mot slutet av 1600-talet och under 1700-
talet forindrades synen pi vildtike. I rittslige avseende” blev kvinnan
ett subjeke i samband med samlagsbrotten och i ritterna fokuserades
kvinnan och hennes vilja allemer.”

2.4.1.2 1734 érs lag

Den nu nimnda férindringen i synen pd vildtikt beskrivs av Jansson
som en successiv och motsigelsefull process. En viktig del i férindrings-

282. A.a.,s. 163.

283. A.a.,s. 298-299,

284. A.a.,s. 301.

285. A.a.,s. 299-301. Jimfor avsnitt 1.3.2 ovan.
286. A.a.,s. 165 och 301.

287. A.a.,s. 301-302.
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processen var att normerna och lagarna kring foriktenskapligt umginge
dndrades. Utifrin en ny praxis, som bekriftades i kungliga férordningar
pa 1680- och 90-talet, skrevs brottsbeteckningen "lonskalidge” in i 1734
ars lag. Denna ersatte den ildre rubriceringen “méokrinkning” och inne-
bar att bdde kvinnan och mannen kunde straffas for foriktenskapligt
umginge som lett till barn men inte iktenskap.’®® Férindringen innebar
som nimnts att kvinnor blev sjilvstindiga rittssubjeke. Mannen och
kvinnan delade pa det rittsliga ansvaret, vilket troligtvis paverkade, eller
hade paverkats av, synen pi det moraliska ansvaret. Aven om mannen
fortfarande betraktades som den sexuellt aktive parten sdgs kvinnan inte
lingre som vare sig rittsligt eller moraliskt oansvarig.”® Det uttrycktes
dock en ambivalens nir det giller denna likstilldhet. I lagkommissionen
diskuterades om det borde inforas en dtskillnad vid brotret "lonskalige”,
mellan kvinnor som blivit lockade till den aktuella handlingen och an-
dra.”®® Men det infordes inte nigon skillnad i 1734 4rs lag. Istillet skulle
alla kvinnor som begick l6nskalige bestraffas lika.””' Dessa forestillning-
ar om att kvinnor ibland inte borde héllas ansvariga for sitt fériktenskap-
liga umginge fanns trots detta kvar langt in pa 1700-talet och kunde
iven paverka straffet i vildtiktsm4l.”?

I och med nu nimnda férindring i synen pa kvinnans ansvar vid sam-
lagsbrott blev kvinnans (0)vifja till sexuellt umginge en mer avgsrande
skillnad mellan vildtikt och annat utomikeenskapligt sexuellt umginge.
Lagens nya bestimmelser, som var en kodifiering av redan gillande prax-
is, och skiljde pa barn, "avvita” kvinnor och andra kvinnor, konstruerade
ocks3 tv3 typer av vilddikesoffer. Minderdriga och avvita” kvinnor an-
sgs ovettiga eller ofsrmdgna att ha och/eller uttrycka vilja. De blev “vil-
jelésa” objeke. Andra kvinnor skulle bevisa att "ligersmalet” skett med
vild och emot deras vilja for att handlingen skulle ses som viéldtikt. De
blev tydliga subjekt med egen vilja.*”

Mot slutet av 1700-talet fick det sexuella momentet i samband med
vildeike stérre betydelse. Enligt lagtexten omfattade sexualhandlingen

288. Aa.,s. 302.

289. Aa.,s. 303.

290. Se dven Lundius, anford av Jansson (2002), s. 303.

291. A.a, s. 303 samt dir anforda referenser.

292. A.a., s. 304. Jansson nimner hir att bestraffningen kunde paverkas, vilket jag nir-
mast tolkar som straffmitningen.

293. A.a.,s. 305.
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“otukt” vilket dels innebar att brottet inte kunde begds inom iktenskapet
och dels att det inte krivdes samlag. Sexualiseringen innebar ocksa att
vildtikesbrottet férkroppsligades. Det blev vanligare att offrets fysiska
skador och konkreta kroppsliga detaljer utreddes och offret undersoktes
noggrant av likare, barnmorskor och andra. Medicinvetenskapens infly-
tande 6ver hur valdtike skulle definieras kom hirmed att 6ka. Det dis-
kuterades vilket kroppsligt 6vergrepp som skulle krivas for valdtikt. Var
det nir de yttre delarna av kvinnans konsorgan var skadade eller krivdes
att médomshinnan var forstdrd? Sexualiseringen och forkroppsligandet
innebar en begrinsning av vildtiktsbrottet jimfort med tidigare. Ritter-
na borjade nu ocksi att intressera sig mer for kvinnans agerande i sam-
band med véldtike. Sidana faktorer som tidigare kunde framkomma i
vildtiktsmal utan att ritterna gav dem ndgon avgorande vikt ansigs nu
motsidga kvinnornas pistdenden om vildtikt. Det kunde vara att offret
tidigare haft, eller visat intresse for, sexuellt umginge, eller att hon varit
ute ensam och inledningsvis inte haft nigot emot mannens sillskap.**

Jansson konstaterar att det vid slutet av 1700-talet, i och med subjek-
tifieringen av kvinnan,?” var kvinnligheten snarare in manligheten som
var problematisk i samband med véldtike. Till skillnad frin tidigare kun-
de kvinnan nu betraktas som ett villigt subjekt — det var nu den “irbara
kvinnlighetens grinser som diskuterades, formulerades och dramatisera-
des i rannsakningarna om vildrike,”?®

Vid inférandet av 1734 drs lag togs vildtikesbrottet in i missgirninga-
balken. Av § 22 framgick férutom véldet att for valdeike ocks3 krivdes
ate samlaget skett mot kvinnans vilja.””” Diremot fanns inte kvar nigra
krav pd att de bevis som nimnts ovan skulle liggas fram vid valdtike.
Lagkommentarer frin denna tid betonade att dessa tecken varken var
noédvindiga eller tillrickliga bevis for ate valdtike skett. David Nehrman
konstaterade exempelvis att:

hivdandet kan vara skett med vald, utan dessa tecken, eller intligen (stutligen) fri-
villigt, fast dessa finns.?®

294. A.a. Jimfor Ekstrom (2002).

295. A.a.,s. 305.

296. A.a., s. 306, samt dir anférda hinvisningar.

297. Aa.,s. 162.

298. Nehrman, David (1756) Inledning till then Swenska Jurisprudentiam Criminalem,
efter Sveriges Rikes Lag och stadgar, Gottfried Kiesewetter, Stockholm — Upsala, s.
419. Se dven Jansson (2002), s 163.
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Trots denna medvetenhet om att véldeikt kunde ske utan de klassiska
tecknen fortsatte ritterna att ligga vike vid dessa traditionella bevis 4ven
efter inforandet av 1734 irs lag.”’

Jansson sammanfattar forindringen i synen pé vildtike under 1600-
och 1700-talet som en forindringsprocess med fyra dominerande inslag,
nimligen subjektifiering, sexualisering, férkroppsligande samt “frin
manlighet och mak till kvinnlighet och moral.”*®

Den nya synen pé véldeike som inriktades pd person istillet fér posi-
tion, pd individ istillet f6r samhille och p4 kropp istillet for 4ra, kodifie-
rades sedan i 1864 4rs bestimmelser om vildtikt, som nu skall diskute-
ras.”"'

2.4.1.3 1864 ars strafflag

Skyddsintresse

Den nu nimnda inriktningen pa person och individ uttrycktes i 1864 ar
strafflag (SL) som betonade just skyddet for individens frihet. Valdrikes-
brottet placerades bland fribezsbrotten. 1 sin redogorelse for innebérden
av begreppet frihet i relation till vldeikesbrotten pipekade straffrittaren
Johan Hagstromer att den frihet som krinktes d4 nigon genom att droga
en kvinna "bereder sig tillfille till ktrsligt umginge med henne”*” kun-
de beskrivas som frihet i bemirkelsen viljefribeten i psykologisk mening:
"minniskans make att sjilf bestimma hvad hon vill, hennes f6rméga att
i detta afseende vilja mellan olika méjligheter”.”®® Det var dock inte fri-
heten i denna bemirkelse som avsags for alla frihetsbrotr.** Diremot
kunde frihet, f6rstddd som handlingsfriber, det vill siga minniskans ritt
att frict "oberoende av frimmande tving, si som hon vill bestimma &ver
sina goranden och litanden.”*® appliceras p4 alla typexempel som Hag-

299. Jansson (2002), s. 163.

300. A.a,,s. 309.

301. Se vidare om kopplingen mellan kvinnors drbarhet och trovirdighet, a.a., s. 310.

302. Hagstrdmer, Johan (1906-1909) Svensk straffritt. Forelisningar. Band I1, Almqvist
& Wiksell, Uppsala, s. 242.

303. Aa.,s. 242,

304. For en mer utforlig diskussion om innebbrden av begreppet frihet, se a.a., s. 242 f.

305. Aa.,s. 243.
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stromer diskuterade.?® Handlingsfriheten ansiigs kunna vara total eller
partiell. I anslutning till vildeikesbrotten pipekade Hagstromer:

En annan viktig sida af handlingsfriheten bildas af kvinnans riitt att bestimma 6f-
ver sin person med afseende & kénsumginget.*”

I samband med vildtike och andra sexuella 6vergrepp innebar frihet alle-
sa ritten att bestimma 6ver sin egen person i sexuellt avseende men 4ven
makten att bestimma vad man vill och att kunna vilja mellan olika méj-
ligheter. Det var siledes kvinnans viljefribet och handlingsfribet i sexuellt
avseende som skulle skyddas med hjilp av dessa bestimmelser. Utgéngs-
punkten 4r ett modernt rittsskyddssubjekt som 4r autonomt och férvin-
tas ha mojlighet att bestimma &ver sin person utifrén en modern syn pd
frihet.””® Denna valdtiktsdefinition ger uttryck for det som i dokerinen
benimnts den Jiberala vildrikesteorin.*”

I utarbetandet av den nya lagen diskuterades dven hur véldeiktsbrot-
tet skulle graderas mellan véldtike av drbara kvinnor och prostituera-
de.*'® Straffrittaren Carl Schlyter skrev exempelvis om ligre straffsatser
fér kvinnor som “lter sig brukas till skérlevnad”.'! Jansson jimfor detta
med vad som uttalats om vildtikt hundra ir tidigare.”'? Bida uttalande-
na utgr frin ace vildeikesbrottets allvarlighetsgrad har med kvinnans ir-
barhet att géra. Hundra ér tidigare talades om en “redan krinkt” kvinna.
Schlyter diskuterade om en lésaktig kvinnas motstdnd inte var allvarlige
menat samt om en sidan kvinna hade “skumma” motiv med sin anmilan
om vildtikesbrott.”? Trots att lagen nu inriktades pi kroppen istillet for
dran®* visar dessa resonemang att den kvinnliga drbarheten fortfarande
var aktuell i samband med valdtike.

306. Aa.,s. 243.

307. Aa,s. 244.

308. Sec till exempel Halldenius, Lena (2001) Liberty Revisited. A historical and system-
atic account of an egalitarian conception of liberty and legitimacy, Bokbox Férlag,
Lund, s. 33 - 171.

309. Burgess-Jackson (1996), s. 49 — 53.

310. Jansson (2002), s. 309.

311. Aa,s. 310.

312. Aa,s. 310.

313. Aa,s. 310.

314. Aa.,s. 310.
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Bestimmelser
Allmiint

Vildtiktsbrotten togs in i SL 15:12, 13 och 15. Enlige SL 15:12 innebar
valdtike foljande:

Tager man quinna med vld och, emot hennes vilja, med henne 8fvar otukt, eller

tvingar man henne dirtill genom hot, som innebir tringande fara®’.

De grinsdragande rekvisiten var hir att mannen skall ha utévat otuke®®

genom vidld och att detta skall ha varit emot kvinnans vilja. Aven hot som
innebar tringande fara riknades hir som medel for tving vid véldtike.
Enligt Hagstromer omfattade kravet pé att otukten skulle ha skett emot
kvinnans vilja dven hot-fallen, dven om detta inte direke framgick av lag-
texten. Han menade att det var naturligt att inte ta upp formuleringen
om kvinnans vilja i anslutning till hotet eftersom det regelmissigt inte
kan vara friga om hot "direst saken €j varit kvinnan emot”.”"” Undan-
tagsvis kunde s& vara fallet, exempelvis om kvinnan gripits av sidan
skrick att hon blivit fysiskt forlamad eller medvetslos eller forsatts i sin-
nesférvirring. ”Detta kan naturligen hafva varit fallet med en kvinna,
som i sjilfva verket ej haft ndgot emot att girningsmannen fitt sin vilja
fram.”*"®

Vald och bhot

Hagstrédmer menade att det enligt valdtikesbestimmelsen krivdes gan-
ska kraftigt vald.”"” Det skulle vara friga om ett vld som antingen oméj-
liggjorde ett effektivt motstédnd fran kvinnans sida eller “nedbryter ett af
kvinnan till det yttersta gjordt motstind.”*** Det forstnimnda avsig ex-
empelvis att kvinnan bundits eller bedévats genom slag. Det sistnimnda,
att kvinnan erbjéd ett till det yttersta gjort motstind, omfattade inte att
hon gav efter for att hon fann "det for médosamt att gora motstdnd”**'
Inte heller att hon insett att allt motsténd var meningslést eller ate hon

315. SL 15:12. Se dven Hagstrémer (1906), s. 365 f.

316. Termen otuke innebar att samlag inte var ett krav, se vidare a.a., s. 363 f.
317. A.a., s. 368 och not 1 samma sida.

318. A.a.,s. 36G8.

319. A, s. 366.

320. A.a.,s. 366.

321. A.a.,s. 366.
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funnit det bittre att underkasta sig valdet for act hon fruktade virre
vald.** Foljaktligen krivdes hir verkligen att kvinnan gjorde ett synligt
fysiskt motstdnd tills hon blev helt och héllet 6vermannad.

Trots att denna vildtikesbestimmelse som ndmnts innehsll ete ut-
ryckligt krav pd att mannen skulle ta kvinnan mot hennes vilja relatera-
des sdledes dven valdsrekvisitet till kvinnans vilja.

Det hot som krivdes skulle vara omedelbart férestiende och vara av
allvarlig beskaffenhet.’” Detta innebar att det fordrades mer 4n “vanlig
sjilsstyrka hos kvinnan for att emotst det ifrigavarande hotet.”***

Kvinnans vilja

For straffbarhet enligt valdeikesbestimmelsen krivdes ocksd att det inte
foreldg samtycke frin kvinnan.’” Detta giller bide ett verkligt sam-
tycke?® och ett med “fog presumerat sidant”.*”” Storst betydelse hade
viljan i forhillande till vildet eftersom det enligt straffbudet krivdes att
otukten utévades med vild och "emot kvinnans vilja”. Som nimnts an-
sag Hagstromer att detta sannolike gillde dven nir det var friga om hot.
For att kravet pd “emot kvinnans vilja” skulle anses vara uppfyllt krivdes
att kvinnan, om hon blivit tillfrigad om otukten skulle siga rum eller inte
dga rum, vid det aktuella tillfillet, hade besvarat frigan nekande. Att
kvinnan gjort motstind s gott hon kunnat, ansigs ocksd bevisa att vad
som skett var henne emot.*®® Enligt Hagstromer hade dock kravet p3 att
hindelsen skall ha skett mot kvinnans vilja liten praktisk betydelse. Det
fanns ytterst sillan skil att tvivla pa ate detta krav var uppfylle, i de fall
diir 6vriga forutsittningar enligt valdeikesbestimmelsen var uppfyllda:

322. A.a. Vildet kan dock i detta fall komma att verka som hot om ytterligare vald som
kan innebir tringande fara, se vidare a.a.

323. Aa,s. 367.

324. A.a. Aven hir relateras siledes hotet till offrets, kvinnans, beteende. Se vidare om
detta i avsnite 2.5.4 samt analyserna i kapitel 3 och 4.

325. Kvinnans vilja hade siledes betydelse bide i forhillande till vildet och som eget
rekvisit.

326. Som exempel pa ett verkligt samtycke anfor Hagstromer ate kvinnan siger "Du fir
vildtaga mig, om du rir pd mig’, a.a., s. 368. Jimfor detta med vad som enligt
gillande ritt anses vara fallet betriffande samtycke i samband med vildtike och
vriga sexualbrott, se under "Samtycke i samband med sexualbrott”.

327. Aa.,s. 368.

328. Hagstromer menar att ett motstdnd dock inte utesluter act "hon i grund och bot-
ten ej haft ndgot emot, ate det gice sd, som det giet.”, a.a., s. 369.
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Om siledes t.ex. X., som métc kvinnan Y. ute pd marken, stértat sig 6fver henne,
tilldelar henne ett slag i hufvudet, s att hon medvetslos segnat ned, och direfter
ofvat otukt med henne, fordras ej nigot sirskilt bevis for att otukten 8fvats med
Y. emot hennes vilja”, utan eger man antaga att si varit fallet, direst intet hiintyder
pa ett motsatt forhillande.>”

Betriffande kravet pé uppsét for rekvisitet “emot kvinnans vilja” ansig
Hagstromer slutligen att girningsmannen® inte kunde fillas for vild-
tikt om han pastod sig ha trott att det intriffade inte var emot kvinnans
vilja, férutsatt att detta inte kunde motsigas av omstindigheterna i mé-

let 331

Olika tillstand hos kvinnan

Vildeikesansvaret utstricktes i SL 15:13 och 15 dven till andra fall 4n
véld eller hot, nimligen nidr nigon "6var otukt med qvinna som ir férsatt
i yrsel, somn eller vanmake s att hon saknar bruket av fri vilja eller 4r ur
stdnd att virja sig.” Hade frovaren sjilv, med uppsit att 6va otukt med
kvinnan,?? forsatt henne i sadant tillstand, skulle han enligt SL 15:133%
démas enligt vildtikisbestimmelsen i SL 15:12. Om girningsmannen
inte sjilv hade forsatt kvinnan i ndgot av dessa tillstind men vil utnyttjat
en sddan situation démdes han enligt en ligre straffskala @n vid normal-
vildtikeen.***

I de nu nimnda bestimmelserna infordes séledes egenskaper hos
kvinnan som grinsdragande faktorer i brottsdefinitionerna. I den ena be-
stimmelsen, SL 15:13, krivdes som nimnts idven att forévaren sjilv hade
forsatt kvinnan i nigot av de angivna tillstdnden, yrsel, sémn eller van-
make. Detta skulle ha skett genom “défvande eller annat medel”.””* Be-
stimmelsen omfattade dven posthypnotiska tillstdnd, i vilka en person
tvingades att handla p3 etc visst sitt av en inre makt.”® Uttrycket yrsel

329. Aa.,s. 369.

330. Eftersom dessa texter endast omfattade manliga fordvare och kvinnliga offer
anvinder jag samma term som Hagstrémer hir, nimligen girningsman.

331. Hagstromer (1906), s. 369.

332. Aa,s. 374.

333. Kvinnans vilja betraktades pi motsvarande sitt i samband med detta brott.

334. For straffskalan se SOU 1953:14, s. 231. Se dven Hagstromer (19006), s. 373-374.

335. Hagstrémer (1906), s. 373.

336. A.a., s. 373. Se dven not 1 denna sida dir det anférs att hic dven riknas konsdrif-
tens uppeggande genom si kallade afrodisiaka, "direst verkligen pi denna vig en
oemotstindlig drift kan dstadkommas, nigot som emellertid ma betvivlas.”
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omfattade “ett tillstdind av druckenhet” om detta inte kunde falla in un-
der "séomn” eller "vanmakt”. "Druckenheten” skulle ha varit sddan att
den verkligen hade haft nigot av de nimnda tillstinden som f6ljd. Det
kunde inte vara friga om en situation dir kvinnan sjilv forsat sig i det
berusade tillstindet, dven om hon piverkats av mannen eller, om det
skett ouppsitligen, att kvinnan ométdigt njutit av nigot dven om hon
inte kinde till dess "rusgifvande beskaffenhet”.*” Uttrycket vanmake av-
ser ett patologiske tillstdnd och ej endast ett mekaniskt sidant, exempel-
vis att kvinnan bundits.”®® De olika tillstdinden skulle ha inneburit atc
hon ”saknar bruket av fri vilja"®” eller var "ur stind att sig virja”.*** Det
forstnimnda asyftade att hon inte hade férmigan att sjilv bestimma vad
hon ville utan var bunden av négon for hennes personlighet frimmande
kraft. Det sistnimnda avsdg att kvinnan inte kunde forverkliga sin vilja,
sdrskilt att hennes fysiska krafter var forlamade s att hon inte effektivt
kunde géra motsténd.

Den som 6vat otukt med en kvinna som befann sig i ndgon av de nu
nimnda tillstinden bestraffades som nimnts enligt en ligre straffskala i
SL 15:16. Bestimmelsen omfattade dven fall diir fordvaren forsatt kvin-
nan i de olika tillstinden utan uppsit att utéva otukt med henne men
sedan ind3 gjort det.>*!

De nu nimnda grinsdragande faktorerna var som nimnts mer inrik-
tade pd kvinnan in de i vildtikesbestimmelsen i 15:12. Istillet for ett be-
teende som ut6vats av forévaren stod offrets, det vill siga kvinnans, till-
stand i centrum. De olika tillstdnden, yrsel, sémn eller vanmakt, skulle
ha inneburit att kvinnan inte kunde uttrycka sin vilja. Enligt SL 15:13
krivdes som nimnts ocksa att férévaren orsakat offrets tillstdind. Den av-
gorande grinsen var trots detta offrets tillstind. I doktrinen framkom att
offrets samtycke 4ven i dessa fall kunde utesluta girningens ritsstridig-
het.*” Det betonades iven att det inte kunde vara friga om brott "om en
man enligt f6rut triffad 6fverenskommelse ligrat en kvinna, sedan hon

337. A.a.,s. 373, samt not 2,

338. Detta omfattades istillet av 15:12.

339. Hagstromer (1906), s. 373.

340. A.a., 373.

341. Aa.,s. 375-376.

342. Hagstromer framhéller att vad som sigs om samtycke och kvinnans vilja dven
omfattade § 13 men att der hir hade lite praktisk betydelse, a.a., s. 376 samt not 1
samma sida.
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blifvit berusad vid en gemensam maltid.”** Inte heller skulle det anses
vara brottsligt om en man hade samlag med sin ilskarinna, om hon be-
fann sig i nigot av de angivna tillstinden och det kunde antas att hon,
om hon blivit tillfrigad, skulle ha limnat samtycke till hindelsen.*** Om
detta antagande var en missuppfattning gjorde férovarens bristande upp-
sit att mannen inte kunde fillas till ansvar.** Liksom for vildtike enligt
15:12 krivdes enligt Hagstrémer 4ven enligt 15:13 att girningen skett
mot kvinnans vilja, vilket ocksd méiste ha omfattats av férévarens upp-
sar. >

Sammanfattning

Som visats avsg valdtikesbrotten i 1864 ar strafflag att skydda kvinnans
frihet i sexuellt avseende. Vid utformningen av de enskilda brotten hade
bade forivarens vild och offrets vilja eller tillstdnd betydelse som grinsdra-
gande faktor. Trots att véldet respektive hotet var birande delar av vild-
tiktsbrottet i 15:12, betonades dven i lagtexten att hindelsen skulle ha
skett "emot qvinnans vilja”, nigot som i doktrinen dock uppfattades ha
liten praktisk betydelse. Hagstrémer pipekade som nidmnts att det san-
nolikt var ytterst sillsynt att Svriga forutsittningar for vldeike skulle
vara fér handen i en situation som inte var mot kvinnans vilja och som
exempel angav han att en man tilldelar ett slag i huvudet pd kvinnan si
att hon blir medvetslos och direfter "ovar otukt med henne”.3* Att en
sidan hindelse skulle ha skett i enlighet med kvinnans vilja behovde inte
overvigas, om det inte hade kommit fram nigon omstindighet som ta-
lade for detta.*® I det nyss nimnda exemplet framstod vd/det som mer
betydelsefullt och ndgot som skedde separar frin kvinnans beteende och
vilja. Detta kan jimféras med hur samtida doktrin resonerar kring vélds-
rekvisitet i valdtikesparagrafen. Hir sdtts i stillet vildet och dess omfatt-
ning, och dirmed frigan om detta rekvisit 4r uppfyllt, i relation tll hur
offret uttrycker sin vilja.

343. A.a.,s. 376.
344, A.a.,s. 376.
345. A.a.,s. 264 not 1 samt s. 376.
346. A.a.,s. 376.
347. Aa.,s. 369.
348. A.a.,s. 369.
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Hur valdet och viljan hanterades i brottsbalken frén 1965 tar jag upp
i det féljande, i samband med redogérelsen f6r vildtiktsbestimmelsens
grinsdragande rekvisit.

2.4.1.4 1965 ars brottsbalk och 6vrig bakgrund till
samtida bestimmelser

Det nuvarande sexualbrottskapitlet har sin grund i de bestimmelser som
inférdes genom brottsbalken 1965 i kapitlet om sedlighetsbrotten.®®
Denna kapitelrubrik var ingen nyhet men kom nu att omfatta delvis an-
dra bestimmelser in motsvarande kapitel i 1864 4rs lag. Den mest avgs-
rande skillnaden var att vldeiktsbrotten®® dverfordes till det kapitel
som var inriktat p3 den del av sedligheten som rérde sexualiteten.?' Ge-
nom brottsbalken fick bestimmelserna sin nuvarande utformning som
dock férindrades i grunden 1984°%2 d3 kapitlet ocksd rubricerades sexu-
albrotten.

Syftet med de brott som placerades bland sedlighetsbrotten i brotts-
balken angavs uttalat vara att skydda mot sexuella svergrepp. Bestimmel-
serna skulle enlige straffrittskommittén “bereda straffritesligt skydd for
barn och ungdom mot sexuella krinkningar samt [...] i &vrigt virna in-
dividens integritet i sexuellt hinseende”.?* I §verensstimmelse med det-
ta ansigs det vara "naturligt” att vldtikesbrotten skulle ingd bland sed-
lighetsbrotten, ndgot som ocksd pépekades allmint var fallet i utlindsk

349. Se SOU 1953:14 och prop. 1962:10.

350. 11864 ars lag var den nuvarande valdtikesbestimmelsen uppdelad pi tv4, nimli-
gen SL 15:12 och 13. SL 15:15 motsvarade den nuvarande bestimmelsen om sex-
uellt utnyttjande i BrB 6:3. Benimningen pi bestimmelserna i SL var
vildtiktsbrotten.

351. 1 1864 irs strafflag tillhorde vildtiktsbrotten som nimnts frihetsbrotten, Vild-
tikesbrotten beskrevs ocksd som sidana handlingar som innebar "otukt”, vilket
jamfordes med “sedlighetssirande handlingar”, SOU 1953:14, 5. 229.

352. SOU 1982:61, prop. 1983/84:105, JuU 1983/84:25, riksdagsskrivelse 332. Jim-
for dven SOU 1976:9 och vad som sigs nedan i avsnitt 2.4.2, For nirvarande
pégar en revidering av nuvarande kapitel 6 BrB. Viren 2001 kom ert betinkande,
SOU 2001:14, som &ven remissbehandlats. Lagstiftningsarbetet pagir for nirva-
rande i justitiedepartementet och en proposition ir beriknad till maj 2004. For-
slagets innehall tas delvis upp nedan i anslutning till nu gillande bestimmelser.

353. Forslag till brottsbalk, SOU 1953:14, s. 228.
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lagstiftning.*** Den viktigaste forindringen avseende vildtiktsbrottet var
att vildtikt nu dven blev straffbart inom iktenskapet, genom inférandet
av samlag som sexualhandlingsrekvisit.”> Dock begrinsades brottet fort-
farande med hinsyn till kon genom att endast omfatta min som forévare
och kvinnor som offer.®® De grinsdragande rekvisiten dndrades p3 si
sdtt att kvinnans vilja togs bort fran lagtexten, vilket signalerade ett ligre
krav p4 omfattningen av vild. Motiveringen till detta var att det tidigare
kravet pé effektivt motstind inneburit svirigheter i rittstillimpning-
en.”” Overvigande skil ansigs vidare tala for att vildtikesparagrafen
skulle inneh3lla samma tvingsbegrepp som bestimmelsen om rin.”*®
Kapitlet dndrades radikalt 1984. Bakgrunden till denna forindring
var tillsittandet av sexualbrottsutredningen i borjan av 70-talet. Sexual-
brottsutredningens betinkande utsattes for hiftig kritik och ersattes efter
”en veritabel stormeld i den offentliga debatten”® av sexualbrottskoms-

354. A.a.,s. 228.

355. Det tidigare otuktsbegreppet avsig sexuella handlingar utanfér dkrenskapet.
Genom samlagsrekvisitet blev alltsd valdtike straffbart dven inom iktenskapet.
Sexualbrottskommittén menade att bestimmelserna pa grund av bevissvérighe-
terna skulle fi liten praktisk betydelse, SOU 1953:14, s. 233. Regeringsridet
Klackenberg anférde vid lagrédsgranskningen att det var orimligt ate bortse frin
att handlingen riktades mot en kvinna som mannen i friga levde med. Enligt
Klackenberg gillde saken i dessa fall "nirmast den limpliga tidpunkten av ett
handlande som b3da parter eljest varit ense om eller 4tminstone i princip godtagit
genom iaketagande av konkludenta yttre former.”, prop. 1962:10, s. B 433. 1
debatten i riksdagens kamrar angav morstdndarna till forslaget framfor alle ridsla
for utpressning och trakasseri frin fruarnas sida mot de ikta minnen, samt pro-
blem for rittsvisendet att hantera sidana irenden. Det framfordes dven att
bestimmelsen var ett intrdng i familjelivet. Firesprakarna framhivde kvinnans
integritet samt att det inte skulle bli ndgon skillnad praktiskr eftersom véldrikesbe-
stimmelsen redan var tillimplig inom relationer dir parterna inte var gifta, se pro-
tokoll frin andra kammaren, 1962:33, 5. 32-106. Att samlagsrekvisitet nu togs in i
lagtexten kan ses som ett led i det Jansson kallar valdtikesbrottets forkroppsligande
och sexualisering, nigot som pabdrjades mot slutet av 1700-talet, se ovan avsnittet
"Rirtshistorisk bakgrund”.

356. Enligt sexualbrottskommittén ansigs det inte foreligga ndgot behov atr utvidga
bestimmelsen i detta avseende, se vidare SOU 1953:14, s. 231-232.

357. 1937 infordes dven en bestimmelse som omfattade mer vald 4n enligt SL 15:12, se
mer om detta, a.a., s. 232.

358. A.a.,s. 232.

359. SOU 1981:64, 5. 9.
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mittén.”™® Utgingspunkten for dagens regler 4r ambitionen att “inte for-
soka paverka det frivilliga sexuallivet mellan vuxna minniskor.”*®' Frivil-
ligheten kan hir beskrivas som en viktig grinsdragande faktor. Det pa-
pekas att man skall ha respekt f6r minniskors olika inrikeningar si Linge
inte ndgon skadas:

Det giller att inpriinta att varje minniska har rite till sexuell integritet och att man
miste respektera nir en annan minniska avbjer sexuella inviter.*?

De aktuella bestimmelserna gavs nu rubriken sexualbrott och gjordes ocks3
helt konsneutrala.3® I forarbetena diskuterades offrets beteende fore Gvergrep-
pet ingdende. Diskussionen var till stor del foranledd av kritiken mot sexu-
albrottsutredningens forslag om att den tvingades handlande f6re 6vergrep-
pet” skulle beaktas vid bedémningen av grovheten vid brottet sexuellt tving.
Sexualbrottskommittén uttalade istillet att offrets handlingssitt fére Sver-
greppet liksom relationen mellan offret (kvinnan) och girningspersonen
(mannen) principiellc sett skall sakna riteslig betydelse** Det avgdrande var
enligt kommittén att "girningsmannen inte vill respektera kvinnans nej utan
bryter hennes motstind med fysiske eller psykiskt tving.”® och nir offret
(kvinnan) "klargsr fér mannen att hon inte vill vara med om samlag eller an-
nat sexuellt umginge har mannen ett ritta sig efter detta.”®* Nigon ging
skulle dock dessa omstindigheter kunna fi betydelse for uppsitsfrigan och
pafsljdsbedomningen.® I propositionen papekades ocks att forhéren med

360. Sexualbrottsutredningens betinkande, SOU 1976:9, kritiserades for att inte ha
tillrickligt underlag m.m. men kanske frimst for att det innehéll ett forslag om att
hinsyn skulle tas till offrets beteende vid bedémningen av brottets (sexuellt tving)
grovhet, se SOU 1982:61, s. 37 och 41-43. Rubriceringen vildrike skulle endast
omfatta de allra grovsta fallen, a.a. Se SOU 1982:61, s. 41-47 for en genomging
av remissyttranden &ver sexualbrottsutredningens forslag. Se dven Hajer, Maria
Wendt (2002) Ridslans politik. Vald och sexualitet i den svenska demokratin, Liber,
Malms, s. 120-154, for en intressant och initierad analys av denna friga.

361. SOU 1982:61, s. 61, min kursivering.

362. Aa.,s. 62.

363. Enligt forarbetena ansdgs det inte finnas nigon anledning att géra skillnad mellan
heterosexuella och homosexuella 6vergrepp, det skulle vara frimmande for ett
“nutida synsitt”, a.a. s. 70.

364. Aa.,s. 69.

365. Aa.,s. 67.

366. Aa.,s. 67.

367. A.a., s. 68-69. Se dven justitieutskottets instillning i frigan, JuU 83/84:25, s. 17.
Jag tar ocksd upp denna friga nedan under "Mindre allvarlig valdeike”.
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mélsiganden méste uppfylla kraven pé respekt f6r den personliga integrite-
ten.*® Inte heller vid rubriceringen av den akruella vildtikten skulle hinsyn

fa tas till offrets beteende fore Gvergreppet.

369

2.4.2 Samtida bestaimmelser

2.4.2.1 Allmant

Tanken med nuvarande sexualbrottslagstiftning ér att bestimmelserna
skall skydda mot sexuella évergrepp.””® Hur har d3 lagstiftaren valt att
definiera dessa handlingar som i juridisk mening anses utgéra sexuella

overgrepp?”’' Det hir avsnittet avser att besvara denna friga.

372

368.
369.

370.

371.

372.

Prop. 1983/84:105, s. 21.

Aa, s. 21. och SOU 1982:61, s. 67-68. Betriffande pifsljdsvalet i samman-
hanget, se SOU 1982:61, s. 69, prop. 1983/84:105, s. 24 samt JuU 1983/84:25,
s. 17.

Nir brottsbalken inférdes 1965 var det uttalade syftet med dessa bestimmelser att
straffrittsligt skydda individen mot sexuella krinkningar. I samband med den nu
pagiende dversynen betonade 1998 &rs sexualbrottskommitté ate det inte 4r en
sambhillelig 8nskan att pdverka minniskors sexualliv i storsta allminhet. Utgangs-
punkten #r att varje minniska sedan hon fyllc 15 &r i princip bestimmer &ver sin
sexualitet: ”S8 linge ett sexuellt umginge bygger pa frivillighet bor dirfér inte lag-
stiftaren ha ndgra synpunkter. Det skall understrykas att det sagda givetvis forut-
sitter att inte ngon utnyttjas eller utsites for Svergrepp. Ingen har saledes ritt att
vilja att utéva sin sexualitet p4 ett sddant sict ate den krinker ndgon annans sexu-
ella integritet eller sidositter en annan persons sjilvbestimmanderitt”, SOU
2001:14, s. 109.

I enlighet med vad jag angett i inledningen behandlar jag inte brott mot barn. Inte
heller bestimmelserna om koppleri behandlas. Angdende brott mot barn, se Suto-
rius/Kaldal (2003), del I1.

Kapitlet baseras pa gillande lagstiftning 1 mars 2004. Efter detta datum har jag
inte tagit del av nigra indringar. Diremot tar jag upp ett aktuellt lagf6rslag, SOU
2001:14, i den mén det ir av betydelse fér avhandlingsimnet. Av sirskilt intresse
4r hir art kommittén ombads att underséka om kravet pé tving skulle tas bort i
bestimmelserna om vildtike och sexuellt tving eller, om s3 inte var fallet, vilken
grad av tvng som bér krivas for olika sexualbrott. Huvuddragen av dessa forslag
tas upp i anslutning till nu gillande bestimmelser. De dndringar som inverkar p3
vildtiktsdefinitionen betonas. For nirvarande bearbetas sexualbrottskommitténs
forslag inom justitiedepartementet, vars straffrittsenhet avlimnade ett omarbetat
lagforslag i november 2003. Sistnimnda férslag diskureras 1 viss mén ocksd hir.
Efter ett kortare remissférfarande viintas nu en proposition i maj 2004.
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Sexualbrotten ir inforda i brottsbalkens (BrB) sjitte kapitel och kri-
minaliserar olika typer av sexualbandlingar som sker genom rwing eller
utnyttjanden. Som pépekats i inledningen definieras sexualhandlingarna
utifrén ett sammanhang for “frivilliga”””” eller 6msesidiga sexuella rela-
tioner. Aven spriket ir det som normalt anvinds for ett sammanhang
som inte 4r straffrittsligt, vilket innebir att de rittsliga definitionerna av
dessa handlingar uttrycker en viss syn pé sexualitet. De faktorer som i
rittslig mening utgdr griinsen for brott i respektive bestimmelse ir f5lj-
aktligen de rekvisit som anger orsaken till den aktuella sexualhandlingen,
de olika tvings- respektive utnyttjandeformerna, #nte sexualhandlingen ;
sig. Detta giller dock inte "blottande”respektive “uppenbart sedlighets-
sdrande ord eller handlingar” i brottet sexuellt ofredande. Aven vid brot-
tet sexuellt umginge med avkomling blir sexualhandlingen avgérande
eftersom det hir inte krivs nigon tvingshandling,

Det grinsdragande rekvisitet i vildtiktsbestimmelsen, BrB 6:1, omfat-
tar som namnts tvdnget. Det krivs hir att det 4r friga om ndgon form av
rdntvdng, det vill siga tving genom vild, hot eller forsittande i vanmakt.
Tvdnger dr dven grinsdragande revisit for brottet sexuellt tving i BrB 6:2
men hir ricker det med olaga tving. Motsvarande rekvisit for brottet sex-
uellt utnyttjande, BrB 6:3, dr nir ndgon férmdir annan, genom att allvarligt
missbruka hans eller hennes beroendestillning, till sexuellt umginge eller
har sexuellt umgiinge genom att o#illbirligt utnytja nigons vanmaks, hjilp-
losa tillstind eller psykiska storning. Nir det giller brottet sexuellt utnyttjan-
de av underirig, BrB 6:4, dras den rittsliga grinsen vid att nigon har sex-
uellt umginge med annan som ir under 18 dr och som 4r avkomling till,
stdr under fostran av honom eller henne eller f6r vars tillsyn hon eller han
svarar pa grund av myndighets beslut. Vid brottet sexuellt umginge med
avkomling, BrB 6:6, krivs inte heller nigon tvingshandling utan endast
att garningspersonen har sexuellt umginge med nigon som hon eller han
har en viss relation till. Brottet sexuellt ofredande, slutligen, BrB 6:7, fore-
kommer i tre olika former, varav tva ir aktuella i avhandlinzc_‘r,en.”4 I det f6r-
sta fallet gr grinsen for 6vergrepp vid att nigon genom tvdng, forledande
eller annan otillborlig paverkan formér ndgon som ir 6ver 15 men under

373. 1 den ritsliga hanteringen av sexuella évergrepp anvinds begreppet frivillig om
sidana handlingar som inte sker genom tving eller utnyttjande. Jag har valt
benimningen 6msesidig for sédana handlingar eller relationer som inte #r Gver-
grepp eller brott.

374. Den tredje formen rdr endast &vergrepp mot barn.
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18 r till sexuellt umginge och i det andra fallet vid att ndgon blotzar sig
for annan pé ett sdtt som 4r dgnat att vicka anstot respektive att ndgon ge-
nom ord eller handling pé ett uppenbart sedlighetssirande sitt upptrider
anstotligt mot annan. De tvi sistnimnda sexualhandlingarna utgdr som
nidmnts i sig den straffbara grinsen for dvergrepp.

I bestimmelserna om vildtike och sexuellt tving dras sdledes grinsen
for 6vergrepp vid fordvarens tving medan det vid de bida formerna av
sexuellt utnyttjande 4r offress tillstdnd eller motsvarande som 4r den cen-
trala fakeorn i grinsdragningen. Grinsen for sexuellt ofredande, slutli-
gen, sitts frimst genom fordvarens handlande, som dels bestdr av en
tvingshandling och dels av olika slags sexualhandlingar.’”

Nedan gr jag igenom de olika tvings- respektive sexualhandlingarna,
samt behandlar direfter de grunder for kvalificering som ir akrtuella for
vissa av brotten.”®

2.4.2.2 De gridnsdragande rekvisiten

Forovarens beteende — olika tvingshandlingar

Vild

I véldtikesparagrafen dr som nidmnts tvdnget den grinsdragande faktorn
och innebir enligt lagtexten att nigon tvingar annan genom vild eller hot
som innebir eller f6r den hotade framstér som tringande fara”. Med véld
jamstills ocksd att ”forsista ndgon i vanmakt eller annat sddant tillstind.”
Det finns foljakdigen tre olika medel genom vilka tving kan forekomma
enligt vildtiktsparagrafen, vald, hot eller forsittande i vanmake.

Nir det giller vdlder finns enligt nu gillande ritt inte ndgot krav pd
att s3 kallat absolut vald*”’ skall ha forekommit. Uttrycket "genom vald”

375. Detsamma giller for brottet sexuellt umgiinge med avkomling respektive syskon. I
bestimmelserna om sexuellt utnyttjande och sexuellt ofredande forekommer ocks
olika former av tving, se vidare nedan.

376. Jag utelimnar helt de olika straffskalorna eftersom dessa faller utanfér avhand-
lingsimnet. For en genomgdng av praxis under perioden januari 1995 till juni
1998 avseende straffvirdebedémning och val av paféljd i mal om sexualbrott, hén-
visas hir till den undersékning som genomforts av 1998 &rs sexualbrottskommitté,
se SOU 2001:14, s. 627-630 samt 640-642, 645-646, 648-649, 653-657 och
659-661.

377. Detta till skillnad frin kravet pd vild i dldre ritt, se vidare i det riteshistoriska
avsnittet ovan.
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har samma innebord som uttrycket ”véld 4 henne” som anvindes vid
brotesbalkens inférande. Enligt forarbetena och brottsbalkskommenta-
ren avser detta allt vild som omfattas av begreppet “vild & person”.”®
Detta innebiir en fysisk kraftanstringning som direke triffar kroppen, ex-
empelvis misshandel eller betvingande av den anfallnas kroppsliga rérel-
sefrihet. Det finns inget krav pi ett fullstindigt betvingande. Enligt for-
arbetena ir det tillrickligt med det vild som “bara bestér i att en man
tvingar isir en kvinnas ben d& hon forsoker virja sig genom att knipa
samman benen”.””” I praktiken innebir detta att i stort sett alla fall av fy-
siskt vald omfattas av vildtiktsbestimmelsens valdsrekvisit. >

I detta sammanhang bér ritesfaller NJA 1993 s. 310 nimnas. Frigan
gillde hir huruvida en vuxen man, som haft samlag med en 3ttadrig
flicka, tilltvingat sig samlaget genom véld. HD gjorde den bedémningen
att det kan vara svirt for ett barn i dttadrsildern att std emot den natur-
liga aukroriteten hos en vuxen person. Det var forklarligt om flickan inte
gjorde motstind eller protesterade. Situationen var sidan att det miste
ha varit uppenbart f6r mannen att flickan inte frivilligt skulle idka sexu-
ellt umginge med honom. Eftersom han trots denna insikt utévade den
form av véld som var utrett i fallet, mannen hade legat p3 flickan och hal-
lit hennes armar &ver huvudet pa henne, ansig domstolen ocks3 att han
genom sddant vild som krivs for ansvar for valdtike, tvingat till sig sam-
lag med flickan. Mannen démdes f6r grov valdeike.”'

Detta rittsfall bekriftar vad som framkommit ovan. Det ricker med
forhallandevis ringa fall av fysiske vild, 4&tminstone om det rér sig om en
person som pd nigot sitt ir i underlige gentemot forévaren, i detta fall
ett barn.

Hot som innebiir eller framstir som tringande fara

Den andra formen av tving som kan utgdra medel for vildeike dr oz
For att en handling skall anses som hot enligt vldtikesparagrafen, krivs

378. SOU 1982:61, s. 72 f. prop. 1983/84:105, s. 18 och brottsbalkskommentaren, s.
6:8.

379. SOU 1982:61, s. 145.

380. SOU 1982:61, s. 73 och 145 samt prop. 1983/84:105, s. 18.

381. Se dven ritesfaller NJA 1993 5. 616 dir domstolen gjorde en liknande bedémning.
Se vidare om dessa rittsfall i Wennberg, Suzanne (1993) Bor valdeike alltid forut-
sitta tving, dven nir brotusoffret dr ett barn? I Juridisk Tidskrift vid Stockholms
universiter 1993194, s. 491-498.
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att den skall utgora ett sddant hot att det "innebir eller for den hotade
framstar som tringande fara.” Valdtikesbestimmelsens ordalydelse dver-
ensstimmer dven i detta avseende med rinparagrafen i BrB 8:5, dirav be-
nimningen rantving. Med tringande fara forstds “fara for ett omedel-
bart forestiende vild av allvarligare beskaffenhet,” vilket innebir att
faran maste gilla liv eller hilsa eller ndgot annat mera betydelsefullt in-
tresse.”®? Ett typexempel ir hir att en person hotar nigon med vapen,
men 4ven hot om allvarlig misshandel kan innebira tringande fara. Det
dr inte nédvindigt att girningspersonen uttrycke hoten i ord f6r ate det
skall anses tillricklige allvarlige.”® I forarbetena nimns som exempel pi
sistnimnda situation ett fall frin en kriminologisk undersékning gjord
av Leif G W Persson dir en kvinna blev vicke mitt i natten av en in-
brottstjuv och beordrades "stilla sig pa alla fyra” varefter hon tvingades
till samlag utan att vild eller uttalade hotelser hade férekommit. Kom-
mittén menar hir att situationen méiste anses som hotfull for kvinnan
och att detta formadde henne till samlag.**

Det kan vidare innebira tringande fara for offret om hotet riktar sig
mot nigon annan, exempelvis offrets barn. Aven hot till livet eller hot
om misshandel mot annan vid brottstillfillet nirvarande vuxen person
kan enligt sexualbrottskommittén anses utgdra rintving.*®

Vild genom forsiittande i vanmakt eller annat sidant tillstéind

Den tredje formen av tving innebir att offret tilltvingas den sexuella
handlingen genom att férsittas i vanmake eller annat sidant tillstdnd.
Hir asyftas att offret utan egen medverkan férsatts i ett hjilplost till-
stind, exempelvis genom att ovetandes fortira nigot som innehéller al-
kohol i stérre mingd, somnmedel eller narkotika.”® En forutsitening for
att en sidan hir situation skall bedémas som tving 4r att offret har for-
satts i det hjilplésa tillstindet mot sin vilja. Sexualbrottskommittén ang-

382. SOU 1982:61, 5. 73 och 145 samt prop. 1983/84:105, s. 18. Se dven brottsbalks-
kommentaren, s. 6:9

383. SOU 1982:61, s. 73 och 145-146.

384. A.a.,s. 73 och 146.

385. A.a.,s. 146.

386. A.a.,s. 146. Det ir intressant att notera att kommittén i sammanhanget diskuterar
hjilplost cillstind trots att lagtexten avser vanmake eller annat sddant tillstind.
Jamfor nedan vad som sigs om hjalplost tillstind i samband med sexuellt utnyte-
jande, BrB 6:3.
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er som praktiskt exempel p& denna typ av tving, som likstills med vild,
att girningsmannen lurar offret att dricka nigot som innehéller alkohol
eller narkotika.”® Om offret frivilligt berusat sig kan valdeike inte bli ak-
tuellt, férutsate att inte vald eller liknande forekommit. En sidan situa-
tion kan emellertid bedémas som sexuellt utnyttjande enligt BB 6:3.

Inviindningar mot tvingsbegreppet vid vildsitkt

Suzanne Wennberg ir kritisk till vad hon beskriver som en tendens i
praxis ”att tinja ut begreppen”®® och menar att kravet pa vild eller hot
har upplésts mer och mer, bide av lagstiftaren och i praxis.”® I nigra
rittsfall som hon refererar sammankopplar domstolarna enligt henne fel-
aktigt tving med handlande 7 strid mot offrets vilja eller 5nskan respektive
icke frivilligt handlande.” Utifrin ett allmint resonemang slir hon vida-
re fast att allt som inte sker av fri vilja inte kan anses ske av tving eftersom
det dé inte finns utrymme fér utnyttjande p grund av svek eller ocker.

I anknytning till ett konkret fall konstaterar hon:

Det fakeum ate flickan inte av egen drift skulle ha kommit p3 idén att inlita sig pd
nigot sexuell umgiinge innebdr naturligtvis inte att hon maste ha ucsates for
tving '

I enlighet med detta synsitt sker ett samlag som genomfors i strid med
offrets vilja inte nédvindigtvis genom med tvng. For att illustrera kon-
staterandet att man kan tvinga “en person att géra ndgot, som denne inte
har nigot emot att gora, liksom en person kan vilja att géra nigot som
bir honom emot” anfér Wennberg som exempel att en kassrska som
under pistolhot 6verlimnar kassan handlar under tving, “dven om hon
girna ser att banken gr miste om pengarna”.*? Kriteriet p3 betvingande
ir enligt Wennberg inte att den aktuella hindelsen stdr i strid med offrets
vilja, utan istillet att den kommenderade handlingen utférs av offret
utan eget inflytande, i brist pd annat val.”*” Att véldtiktsbestimmelsen

387. A.a.,s. 73. Se dven s. 146.

388. Wennberg (1998), s. 506.

389. Aa.,s. 507.

390. Dessa rittsfall &r NJA 1993 5. 310 och 1993 s. 616 samt Svea HovR 1993-04-15,

DB 635, se vidare Wennberg (1998), s. 507-508.

391. Wennberg (1998), s. 508.

392. Aa.,s. 508.

393. A.a.,s. 508.
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sedan brottsbalkens inférande tillimpas dven inom dktenskapet tas slut-
ligen upp som anledningen till problemet med véldtiktskonstruktionen.
Wennberg ser ocksa svirigheter med tillimpningen av det felaktiga®
vilds- och tvingsbegreppet i dessa fall:

Om en normal samlagsstillning som forhindrar kvinnans rérelsefrihet, innefattar
ett tillrickligt vildsmoment och kravet pd tving 4r uppfyllt, nir mannen handlat
i strid mot kvinnans vilja ("inte ikvill”), bestdr borgerligheten av ganska ménga
vildtikesmiin,*

Wennbergs resonemang och jimforelse ir enligt min mening ndgot hal-
tande. En rimligare sddan, i anknytning till rn, hade hir varit att offret
handlar under tving @ven om hon eller han girna vill férlora pengar men
dven denna jimforelse dr olimplig. Problemet med rekvisitet for tving i
samband med véldtikt dr just att det relateras till offrezs vilja att ha samlag
medan motsvarande rekvisit vid ran helt frikopplas frin offrets vilja att
forlora pengar. I samband med véldtikt tolkas viljan till samlag utifrin
givna referensramar for kon och sexualitet, vilka helt saknar motsvarig-
het i relation till rin. Om inte rekvisitet f6r tving dr uppfyllt i samband
med ett samlag ir det enligt ett rittsligt resonemang friga om en Smse-
sidig sexuell relation.” Situationen kompliceras av att det rittsliga valds-
begreppet, som i Wennbergs resonemang, kan forvixlas med en samlags-
stillning eller annat 6msesidigt sexuellt umginge. Motsvarande tolkning
av éverlimnandet av pengar i samband med viéld eller hot 4r utesluten. I
sidana situationer finns inte utrymme att forvixla valdet eller hotet som
en del av en giva av exempelvis pengar. Uppfyllandet av tvingsrekvisitet
vid valdtikt relateras till offrets vilja till samlag medan motsvarande vid
rin, som nimnts, helt frikopplas frin offrets vilja att utge pengar eller an-
nan virdefull egendom. Den ena situationen handlar om att skilja sexu-
ell samvaro frin vildeikt. Samhandling och relation skall sirskiljas fran
overgrepp och makthandling. Den andra, exemplet rén, saknar denna
komplikation. Det finns inte nigon samhandling eller relation mellan
tvi parter som liknar ett rin, tving undantaget.”® I samband med rin
kopplas inte heller offrets kropp samman med foérovarens, pd det sitt
som sker vid valdtike.

394, A.a., 508-509.

395. Férutsatt att inte nigon form av utnyttjande dr uppfylle.

396. 1 vissa ranfall skulle dock en inviindning om samtycke kunna férekomma, exem-
pelvis om parterna frin bérjan bestime att 6verlimna nagot till varandra.
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Helena Sutorius menar, i polemik med Wennberg, att provningen av
vildtike enligt dagens lagstiftning handlar om att bevisa "huruvida né-
gon med vild eller hot genomfért den sexuella handlingen trots att den
andre, med ord eller i handling eller detta i kombination, uttryckt att
han eller hon inte velat detta.”®” Hon pipekar vidare att grunden for
sexualbrottslagstiftningen 4r en persons sexuella sjilvbestimmanderitt
och att ingen skall ha ritt att tvinga ndgon annan till sex mot dennes vil-
ja, vilket tillsammans med dagens lagkonstruktion och kravet pa gir-
ningspersonens uppsit’® innebir att "om nigon har samlag med nigon
annan trots att hon eller han inte vill, handlar detta inte om valdtikt si-
vida inte motstdnd till samlaget kommit till uttryck i ndgon form och
samlaget genomforts trots detta.”*”

Olaga tving

Tvangsrekvisitet olaga tving finns infort i bestimmelsen om sexuellt
tvang, som ir subsididr till valdtikesparagrafen. Den kriminaliserade gir-
ningen bestar dven hir i att en person tvingar nigon annan till en sexu-
alhandling men skiljer sig dock frén vildtiktsbrottet bide nir det giller
tvinget och sexualhandlingen. Sexualbrottskommittén uttryckte infor
indringen av véldtiktsparagrafen 1984 att man kan se detta brott som
en "mindre allvarlig variant av det nya vildtikesbrottet”.*® Den typ av
tvang som det hir 4r friga om ir sddant som inte kan bedémas som rin-
tving men som omfattas av benimningen olaga tving.**' Brottet fore-
kommer i tv4 svarighetsgrader, normalgraden och grovt sexuellt tving.
I det foljande gir jag igenom paragrafens tvéngsrekvisit.

Innebérden av uttrycket olaga tving ir i denna paragraf densamma
som i bestimmelsen om olaga tving i BrB 4:4.“® Olaga tving innebir
hir att ndgon genom misshandel eller p4 annat sitt med vild eller genom

397. Sutorius (1997), s. 1304.

398. Sutorius menar att provningen miste handla om vad offret uttrycke "eftersom
ndgot annat inte &r mdjligt atc beddéma’, a.a., s. 1304.

399. Aa.,s. 1304.

400. SOU 1982:61, s. 74.

401. Nir det giller sexualhandlingen tar bestimmelsen sikte pé sidana handlingar som
inte kan anses jimf6rliga med samlag men kan bedémas som sexuellt umginge.
De olika sexualhandlingarna behandlas nedan.

402. De kvalificerande rekvisit som ingr i kapitlet tas upp under "Kvalificerade brotts-
former”.

403. Se brottsbalkskommentaren, s. 4:12 ff.
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hot om brottslig girning tvingar nigon annan att gora, tila eller under-
lata ndgot. Forutom hotelser av typen rintving, som beskrivits ovan,
innefattar olaga tving ocksi situationer som bestdr i hot att itala eller
ange annan fér brott eller hot att limna menligt meddelande under for-
utsittning att tvinget framstir som otillbsrlige. **

Avgrinsningen gentemot valdtiktsbrottet vad avser tvingsrekvisitet
innebir saledes att brottet sexuellt tving dven innefattar sidana éver-
grepp som inneburit annat olaga tving in s kallat rintving,

Som exempel pé sddana hot som kan komma i friga som olaga tving
nimns i forarbetena hot om en 6rfil eller annan form av mindre allvarlig
misshandel. Det kan vidare réra sig om hot att forstdra egendom eller hot
om stold. Betriffande hot om att limna menligt meddelande om en kvin-
na kan detta enligt sexualbrottskommittén réra sig om hot mot kvinnan
att avsloja for hennes man ate hon varit otrogen eller hot om att for hennes
omgivning avsl6ja att hon dr domd for visst brott. Ett hot om att ange eller
dtala ndgon for ett brott kan som niamnts ocksa innebira olaga tving, ex-
empelvis kan det rora sig om en arbetsgivare som uppticker att hans kas-
sorska forskingrat, eller en affirsinnehavare som avsléjar en kvinnlig snat-
tare och anvinder detta som hot. Alla de nu nimnda typerna av hot ir
olaga tving som inte ir si allvarliga att de klassificeras som réntving,

Att formé nédgon genom allvarligt missbruk av nigons beroende stiillning

Enligt bestimmelsen om sexuellt utnyttjande, BrB 6:3, bestdr ett av de
grinsdragande rekvisiten*®® av att girningspersonen fdrmdr offret till sex-
uellt umginge genom att allvarligt missbruka hans eller hennes beroende
stillning. Att firmd annan, har i praxis ansetts innebira “ett krav pd dt-
minstone nigot mitt av aktivitet i form av fysisk eller psykisk paver-
kan”.*” Formuleringen ir lite forbryllande. Anser inte domstolen att en
girningsman alltid 4r aktiv? Sannolikt menas hir att det skall féreligga
nigon form av paverkan eller 6vertalning i situationen for att rekvisitet
“formar” skall var uppfyllt. For att paragrafen skall kunna tillimpas krivs

404. SOU 1982:61, s. 73 och 152-153 samt prop. 1983/84:105, s. 19.

405. Sexualbrottskommittén anger tvd konkreta exempel dir skillnaden mellan rin-
tving och utpressningstving tydliggors, SOU 1982:61, s. 73-74.

406. Den andra delen av bestimmelsen tas upp nedan.

407. Se NJA 1988 s. 279, 5. 282.
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att denna péverkan eller 6vertalning skall utévas genom ett allvarligt
missbruk av ndgons beroende stillning.

Som utgingspunkt giller éverlag att en handling skall framsté som ett
maktivergrepp mot en svagare person for att kunna bedémas som grovt
missbruk.® Offret skall siledes vara stilld under ett tryck som ir av all-
varlig betydelse fér henne eller honom.

For att offrets relation till girningspersonen skall kunna bedémas som en
beroende stillning 4r det enligt brottsbalkskommentaren inte tillricklig ace
girningspersonen har en dverordnad position i forhallande till offret. Det
skall dessutom foreligga ett avhingighersforhillande mellan dem bada.*”

I forarbetena anges olika typer av relationer som kan ligga till grund
for den beroende stillning som avses hir.*' Departementschefens upp-
fattning dr dock att bestimmelsen i denna del frimst fyller en funktion
vid missbruk av ungdomars beroende stillning.*"" Som exempel p3 sida-
na situationer nimner han fall dir lirare eller annan med liknande an-
knytning till skolvisendet inleder ett sexuellt férhallande med en elev vid
den skola dir hon eller han arbetar. Det dr i dessa fall inte sillan friga om
grovt missbruk av beroende stillning. Vidare nimns som exempel ett an-
stillningsférhillande dir en arbetsgivare eller arbetsledare genom léfte
om férméner eller hot om ogynnsam behandling, sdsom uppsigning,
formar den underdrige till sexuellt umginge. I dessa situationer skall
man vid avgérandet om det ir friga om ett grovt missbruk av beroende
stallning fista stor vike vid arten av beroendeforhdllandet och, i forekom-
mande fall, dldersskillnaden.*"

Sexualbrottskommittén nimner relationen mellan anstilld och ar-
betsgivare som exempel p3 fall dir ett beroendeférhillande kan uppkom-
ma idven mellan vuxna.*'> Dirutéver nimns i forarbetena att relationen
mellan forilder och barn eller styvforilder och barn kan ge upphov ill
ett hir dsyftat beroende som, orsakat av emotionella bindningar, finns
kvar dven efter uppniddd myndighetsilder. Slutligen anges i forarbeten
och doktrin att lydnadsférhillanden grundade i relationer frin kriminal-

408. SOU 1982:61, s. 154 och prop. 1983/84:105, s. 52.

409. Brottbalkskommentaren, s. 6:19 f.

410. SOU 1982:61, s. 154, prop. 1983/84:105, s. 25-26.

411. Prop. 1983/84:105, s. 25.

412. Prop. 1983/84:105, s. 26. Ungdomar har ocksi ete sirskile straffriteslige skydd i
vissa situationer genom bestimmelsen i BrB 6:4.

413. SOU 1982:61, 5. 154.
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vérden eller 6vrig samhills- och institutionsvard mellan intagna och var-
dare respektive tjinstemin, kan ge upphov till forevarande beroende
stillning, liksom det férhallande som kan férekomma mellan en narko-
man och den som tillhandahiller narkotika.*'*

Att formé ndgon genom tving, forledande eller annan otillbirlig piverkan

Dessa handlingar aterfinns i bestimmelsen om sexuellt ofredande, BrB
6:7 andra stycket, och skyddar den som fyllt 15 men inte 18 4r. Det skall
vara friga om ett aktivt handlande frén girningspersonen och en med-
verkan som ir i alla avseenden frivillig”*"® faller utanfor bestimmelsens
tillimpningsomrade. Vid bedémningen av frivilligheten skall den un-
derdriges mognadsniv, férhillande till girningspersonen och liknande
omstindigheter beaktas.”'® Enligt brottsbalkskommentaren ir kravet att
n3gon formitts medverka sannolikt uppfyllt om betalning har utlo-

Val’,S.417

Offrets egenskaper och tillstind som innebir avvikelser fran det
autonoma subjektet

Allmant

Som ndmnts ovan ir de grinsdragande rekvisiten i bestimmelserna om
sexuellt utnyttjande frimst inriktade pa olika tillstind eller egenskaper
hos offret. Den ena av dessa, BrB 6:3, ir neutral i férhéllande till offrets
alder, medan den andra, BrB 6:4, avser unga personer. I bestimmelsen
om sexuellt utnyttjande innebir den ritsliga grinsdragningen antingen
att ndgon ”fdrmdr annan till sexuellt umginge genom are allvarligt miss-
bruka hans eller hennes beroende stillning” eller att det sexuella umging-
et ir férorsakat av ett otillbirligt utnyttjande av att nagon "befinner sig i
vanmakt eller annat hjilplést tillstdnd eller lider av en psykisk stérning”.

Dessa &vergrepp sker siledes inte genom ndgon handling som i lagens
mening riknas som tving. Det 4r alltsd friga om #vd olika tillvigagangs-
sitt genom vilka en person kan utnyttjas. Det forstnimnda, nir nigon
formar annan, har redovisats ovan.

414. SOU 1982: 61, s. 154 och prop. 1983/84:105, s. 26. Se dven brottsbalkskommen-
taren, s. 6:19-20

415. Brottsbalkskommentaren, s. 6:35.

416. A.a.,s. 6:35.

417. Aa.,s. 6:35.
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Det andra sdttet, att ndgon har sexuellt umginge genom att otillborligt
utnyttja, innebir ett krav pd orsakssamband mellan sexualhandlingen
och det otillbérliga utnyttjandet. Sett ur offrets synvinkel innebir detta
att sexualhandlingen inte hade kommit till stind om inte girningsman-
nen pd et otillbérlige sitt hade utnytejac ete visst tillstdnd hos henne eller
honom.*'® Innebérden av de olika rillstanden skall jag nu g3 igenom.

Vanmatkt eller annat hjilplost tillsténd

Ordet vanmake tolkas inte uttryckligen i férarbetena och bér enligt min
mening betraktas som ett exempel pa ett hjilplést tillstdnd. Ett mer ut-
forligt resonemang kring begreppet fors nedan.

Betriffande formuleringen hjilplost tillstind nimns i forarbetena
nigra exempel pa detta. Ett sidant ir nir offret p& grund av sjukdom el-
ler kroppsskada antingen inte kan bjuda motstand eller inte férmér upp-
fatea att hon (eller han) utsitts for sexuella nirmanden. Vidare nimns det
fallet att offret pd grund av kraftig berusning eller narkotikapéverkan inte
har formdga att uppfatta att hon (eller han) utsitts for sexuella ndrman-
den. Sexualbrottskommittén anger som exempel pd sistnimnda att en
kvinna druckit sig mer eller mindre redlost berusad och att en man ut-
nyttjar hennes redlosa tillstdnd till att genomfdra ett samlag med hen-
ne”.*' Hir bor pipekas att kommitténs forslag var nigot annorlunda ut-
format 4n det som sedermera antogs men &verensstimde enligt
departementschefen i sak med det senare.”® Den avgorande skillnaden
var att uttrycket vanmake inte nimndes som ett exempel i kommitténs
f6rslag. Slutligen exemplifieras forevarande tillstind i forarbetena med si-
tuationer dir offret varit sovande.*'

De exempel som anges i forarbetena bygger pa tanken att offret under
normala férhillanden har f6rméga att géra motstdnd. De omstindighe-

418. Infor dndringen av sjitte kapitlet 1984 astadkom lagstiftaren en oavsiktlig forind-
ring av paragrafen s att den endast innehsll rekvisitet "formar”. Rekvisitet kom
dirvid atr omfatta samtliga de i paragrafen nimnda tillstinden. Fér vanmake,
hjilplost tillstind och psykisk stérning hade tidigare for straffbarhet “endast”
krivts orsakssamband mellan tillstinder och offrets deltagande. Detta uppmiirk-
sammades och 4tgirdades vid den 4ndring som genomférdes 1994 och paragrafen
erhsll den ursprungliga lydelsen i detta avseende.

419. SOU 1982:61, s. 155. Se dven a.a., s.102, prop. 1983/84:105, s. 26 och brotts-
balkskommentaren, s. 6:20-21.

420. Prop. 1983/84:105, s. 25.

421. SOU 1982:61, s. 102 och prop. 1983/84:105, s. 26. Se iven RH 116:83.
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ter som exemplifierar det hjilplésa tillstdndet har alla det gemensamt att
offrets firmdga ast gira motstind ir nedsatt eller att offret inte ens formdr
uppfatta vad hon eller han utsitts for.

Formuleringen vanmakt eller annat hjilplist tillstdnd har tolkats i ett
uppmirksammat m3l frin HD.*? Den s3 kallade Sodertiljedomen gav
upphov till otaliga diskussioner, bade i och utanfor rittsvetenskapliga
sammanhang under viren och sommaren 1997 och behandlas dirfér
timligen utforligt hir, men refereras endast i de delar som giller de sex-
uella 6vergreppen.®? Fallet rorde en ung kvinna, som efter att ha varit
ute och dansat satt p4 en bank utanfor restaurangen sent pd natten. Hon
var berusad, arg och ledsen efter ett gril med sin vininna. En ung man
kom fram till henne och erbjéd sig, enligt kvinnans uppgifter, att skjutsa
henne hem. Mannen hivdade for sin del att han féreslog kvinnan att f6l-
ja med pa en sa kallad raggarrunda. I bilen visade det sig sitta yteerligare
tre min och enligt kvinnan begicks direfter flera sexuella 6vergrepp, dels
i bilen och dels i en ligenhet. Enligt minnen var det friga om frivilliga
samlag frin kvinnans sida.***

I tingsritten yrkade dklagaren ansvar for valddike alternativt sexuellt
utnyttjande i flera dralspunkter. En atalspunkt omfattade endast véld-
tike. Tingsriitten ddmde tre av de fyra tilltalade f6r sexuellt utnyttjande av-
seende samtliga de italspunkrter som rorde de sexuella dvergreppen.®
Vid tolkningen av formuleringen vanmake eller annat hjilplost tillstand
uttalade tingsritten att kvinnan inte befunnit sig i vanmake, "det vill siga
tillfillige medvetslds”, men att hon pé grund av sitt berusade tillstind
méste ha befunnit sig i ett hjilplost tillstdnd, ”det vill siga inte kunnat ta
vara pi sig sjalv”.**

I sitt dverklagande néjde sig dklagaren i ansvarsdelen med dessa be-
démningar utom betriffande en dtalspunkt, dir han yrkade ansvar for
vildtikt. De tre minnen som démdes i tingsritten yrkade att talet skul-

422. NJA 1997 s. 538. Fallet har dven behandlats i doktrinen, se Wennberg (1997) och
(1998) samt Sutortus (1997).

423. Fallet behandlas sven under "Bevishanteringen i valdtikesmal frén hogsta domsto-
len”. T hela 4talet ingdr 14 3talspunkter, varav de nio som rér sexuella Gvergrepp
behandlas hir.

424. 1 nigot fall var det friga om fornekande frén den tilltalades sida. Se vidare nedan.

425, En intressant notering 4r att tingsritten utan nirmare kommentar eller motivering
domde for sexuelle utnyttjande dven betriffande den atalspunkten som endast
omfattade vildrike i enlighet med RB 30:3.

426. NJA 1997 s. 538, 5. 553.
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le ogillas. De Gvre instanserna hade hir endast att vilja mellan att déma
for sexuellt utnyttjande eller att ogilla 4talet. Hir kom maler dirfor
frimst att rora sig om tolkningen av formuleringen vanmake eller annat
hjilplést tillstind.

I hovrittens beddmning av kvinnans tillstind konstaterades forst i en
formulering, som pa grund av sin hipnadsvickande otydlighet kriver att
citeras, att ~[4]ven om det mdste héllas for visst att hennes forméga att
virja sig varit nedsatt pd grund av alkoholfortiringen, talar sistnimnda
omstindigheter mot att hon redan till f6ljd av alkoholpdverkan befunnit
sig i vanmake eller hjilplést tillstaind.”*” Det ir forvirrande att domsto-
len ansag att kvinnans oférmaga att virja sig talar mot att hon befunnit
sig 1 vanmakt eller annar hjilplost tillstind. Som vi sett ovan anges i for-
arbetena att en redlds berusning, som minskar offrets formaga att virja
sig, kan vara ett exempel pj ett hjilplost tillstdnd. Jag formodar att hov-
ritten menade att den omstindigheten att kvinnans férméga att virja sig
“endast” varit nedsart, talar mot att hon vid tillfillet befann sig i vanmake
eller annat hjilplsst tillstdnd. Hovritten tycktes hir kriva att denna for-
méga skulle ha varit helt satt ur spel.

Drirefter stillde hovritten frigan om kvinnan pi grund av berusning-
en i férening med andra omstindigheter befann sig i ett hjlplost till-
stind. Man niimnde férst det faktum att kvinnan befann sig i en for hen-
ne okind omgivning tillsammans med flera fér henne okinda min och
att hon sjilv uppgett att hon var ridd for dessa. Domstolen konstaterade
direfter det i sammanhanget irrelevanta: "Hon miste emellertid ha haft
drskilliga tillfillen ate forsoka limna minnen eller 4tminstone att soka
pakalla uppmirksamhet, men har savitt kan bedémas endast vid etr till-
falle [...] gjort ett halvhjirtat forsék ate gora detta™?® och drog dirav slut-
satsen att kvinnan inte befann sig i vanmake eller hjilplost tillstind.

Aven HD kunde hir endast prova huruvida sexuellt utnyttjande var
for handen, med undantag fér en av dtalspunkterna dir endast ansvar for
valdeikt hade yrkats. Vid tolkningen av de bida begreppen menade HD
forst att termen vanmak: "fir anses ha en timligen tydlig innebord och
dsyfta nira nog en fullstindig ofdrméga att handla, till exempel pa grund
av medvetsléshet eller sémn.”*** Domstolen ansig diremort att lokutio-

427. Aa,s. 558.
428. A.a. s. 558-559. Jimfor med analysen av hovritternas diskurser, som behandlas i
kapitel 3.
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nen annat hjilplist tillstdnd har en sprikligt sett mindre precis innebérd
och att den dirfor kan ges olika tolkningar. Av de fall som omnidmns i
forarbeten och doktrin drar dock HD slutsatsen att dven det senare be-
greppet skall tolkas "ganska snivt”.* Direfter konstaterade domstolen
att de fall som ndmns i férarbetena skall ses som tydliga och karakteris-
tiska exempel pa "hjilplést tillstind”.*’ Domstolarna kan sjilva avgora i
vilka 6vriga situationer som lagrummet kan tillimpas. Det 4r vid dessa
avgoranden nodvindigt att beddmningen grundas pé den aktuella situ-
ationen 7 dess helbet och det kan, betonade domstolen, finnas olika ele-
ment som tillsammans skapar ett sddant tillstdind som det hir var frigan
om. 32

HD ansig det vara styrke att kvinnan i det aktuella fallet var patagligt
alkoholpaverkad. "Hon var emellertid inte s& berusad att hon enbart pd
grund hirav var oférmégen att motsitta sig samlag™*® och ej heller i ett
sidant tillstdnd att hon inte kunde uppfatta att de tilltalade hade samlag
med henne. Diremot menade domstolen att kvinnans berusning paver-
kade hennes férméga att virdera situationen och att "rationellt 6verviga
vilka mgjligheter hon hade att undkomma sexuella 6vergrepp.”*** Dirrill
nimner domstolen andra omstindigheter som péverkade kvinnans méj-
ligheter att “virja sig”,®® sisom att hon nattetid fordes tillsammans med
fyra okinda min till en férhdllandevis isolerad plats och att hon uppfat-
tade situationen som att hon riskerade att utsittas for ndgot 4nnu virre
om hon inte gjorde en av minnen till viljes, nir denne insisterade pi att
mot hennes vilja ha samlag med henne. Sammantaget menade domsto-
len att kvinnan befann sig i ett sddant “hjilplost tillstind” som avses i be-
stimmelsen om sexuellt utnyttjande.

Justitierddet Torkel Gregow var skiljaktig i denna del och framholl att
termen vanmakt skall innebira en djupgdende oférmdga att handla och
att uteryckert hjilplsst tillstind méste ses i samband med forstnimnda
term och silunda avse sidana tillstind som ndgorlunda liknar van-
make.”*® Nir Gregow direfter resonerade kring den aktuella hindelsen

429. A.a.,s. 565.
430. A.a.,s. 565.
431, A.a.,s. 565.
432. A.a.,s. 566.
433, Aa.,s. 566.
434, Aa.,s. 566.
435. A.a.,s. 566.
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tolkade han innebérden av bestimmelsen om sexuellt utnyttjande uti-
frin sitt sammanhang med andra bestimmelser i sjitte kapitlet i brotts-
balken. Han pépekade forst att brottet sexuellt utnyttjande ir helt sido-
stillt bestimmelserna om vélddike och sexuellt tving. Direfter anférde
han att det kan finnas situationer dir ndgon far till stdind samlag med an-
nan bdde genom vild och utnyttjande av en utsatt situation hos offret
och undrade om man i sidana fall kan déma f6r sexuellt utnytjande nir
dralet endast omfattar detta. Denna friga blir endast ett praktiskt pro-
blem, anf6rde Gregow, om man ger uttrycket hjilplost tillstand en vidare
innebérd dn enligt hans tolkning. Om en person som utsatts for ett sex-
uelle 6vergrepp har gjort visst fysiske motstind utgor detta stod for ate
hon eller han inte befann sig i ett sddant hjilplést tillstind som avses i
den aktuella bestimmelsen. Gregow konstaterade féljaktligen att kvin-
nan i det aktuella fallet inte var i ett "hjilplést tillstind” och motiverade
detta med att hon kunde tala, g8 och uppfatta vad hon utsartes fér samt
att hon efterit kom ihdg hindelserna och inte kan anses ha varit hand-
lingsforlamad av ridsla. Han stiller sig slutligen tveksam till ate ligga
samman en viss berusning och en viss hotfull situation si att dessa for-
héllanden tillsammans uppfyller kravet pa "hjilplost tillstand”.*”

Vad kan man di egentligen utlisa av Sodertiljedomen? Nir det giller
tolkningen av uttrycket hjilplést tillstind,*® endast att man skall ta hin-
syn till bela den foreliggande situationen och att flera faktorer samman-
tagna kan skapa detta tillstdnd.

436. A.a.,s. 569-570.

437. Aa.,s. 571.

438. Kort efter att Sédertiljedomen meddelats provades ett fall med liknande omstin-
digheter i Svea Hovritt, dom den 6 oktober 1997 i mél nr B 1241/97. Huvudfri-
gan kom iven i detta fall att réra tolkningen av "hjilplést cillstind". Hovritten
menade dock att omstindigheterna i detta mal var vitt skilda frain dem som HD
hade att bedéma i Sédertiljemalet och vigde in i bedémningen att hindelsen
“utspelats i en bostad dir det funnits andra personer i omedelbar nirhet vilka lite
kunnat ingripa om ma3lsiganden hade pakallat deras uppmirksamhet”. Dirtill var
minnen inte okinda fér kvinnan och hon kan dirfér inte varit s3 utsatt att hon
kan ha befunnit sig i "hjilplést tillstdnd”. Domstolen gjorde med andra ord vad
som nirmast kan liknas vid en bokstavstolkning av Sédertiljedomen. Man note-
rade att det #r helheten i en situation som skall ligga till grund fér bedémningen
av tillstindet i friga och att flera omstindigheter tillsammans kan géra att nigon
befinner sig i ett hjilplést tillstind. Direfier konstaterade man att den situation
man hade att bedéma skilde sig avsevirt frin HD:s fall dir kvinnan var pa frim-
mande platser med okiinda min.
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Som framkommit tolkades formuleringen "vanmakt eller hjilplost
tillstdnd” pa olika sitt i Sédertidljedomen, béde i de lidgre instanserna och
av HD. Tingsritten och majoriteten av HD menade att kvinnan befann
sig i ett hjilplost tillstind men motiverade detta p3 olika sitt.**” Hovrit-
ten och justitierddet Gregow ansdg inte att kvinnan befann sig i ett hjilp-
16st tillstdind. Hovritten gick inte in pd betydelsen av vanmakt i sin mo-
tivering medan Gregow styrdes i sin tolkning av den innebérd han gav
4t ordet vanmake.

En ordbok ger detta ord tv4 relativt olika betydelser.*’ Den ena ir (en
kéinsla av) oformdga att foreta sig ndgot pd grund av yttre eller inre omstiin-
digheter och den andra, vilken betecknas som nagot dlderdomlig, ér #//-
fallig medverslishet. Gregow gav ordet den senare innebérden och tolkar
sedan hjilplost tillstind” utifrin denna. Aven tingsritten och HD:s ma-
joritet tolkade inneborden av ordet vanmakt pa detta sitt men gav trots
detta det hjilplésa tillstindet en annan innebérd.

Féljande frigor utkristalliserar sig: Vilken innebérd ska ordet van-
make ges? I vilken omfattning skall denna innebord vara styrande vid
tolkningen av begreppet hjilplost tillstind? Ar de bida begreppen utbyt-
bara eller skall "hjilplast tillstind”styra tolkningen av vanmake?

Det finns som nimnts inte ndgon direke ledning i forarbetena anga-
ende tolkningen av begreppet vanmakt. Endast “hjilplost tillstaind”
nimns vid tolkningen av de bida begreppen. I férarbetena till brottsbal-
ken hinvisar man till motsvarande bestimmelse, 15:15, 1 1864 4rs straff-
lag och menar att stadgandet om vanmakt och annat hjilplést tillstdind
skall ha samma innebérd som i den ildre bestimmelsen.**' I strafflagens
stadgande talas om “otukt med kvinna under utnyttjande av yrsel, somn
eller vanmake vari hon befann sig, s& att hon saknade bruker av fri vilja
eller var ur stind att virja sig”.*? Nar HD i Sodertiljedomen talar om
att kvinnans berusade tillstind paverkade hennes forméga att "rationellt
overviga vilka méjligheter hon hade att undkomma sexuella over-
grepp.”** ir det litr att finna likheter med den kursiverade delen i straff-
lagens bestimmelse ovan.

439. For HD:s motivering se NJA 1997 s. 538, s. 565-566 och tingsrittens dito, a.a., s.
553.

440. Norstedts svenska ordbok, 1990.

441, Se SOU 1953:14, s. 240. Se dven ovan i kapitel 2 under "1864 rs strafflag”.

442. A.a., s. 235, min kursivering.

443. NJA 1997 s. 538, 5. 566.
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Jag har visat att de olika instanserna i Sédertiljemalet ir ense i sina
tolkningar av ordet vanmakt i den mén de uttryckligen tolkar begreppet.
Ordet innebir enligt dessa tolkningar en djupgidende of6rmaga att hand-
la och har liknats vid medvetsléshet eller sémn. Diremot rider oenighet
kring frigan om man skall tolka begreppen vanmakt och hjilplést till-
stdnd var for sig eller i relation till varandra och i sé fall vilket begrepp
som skall vara styrande. P4 det siitt begreppen ir uppstillda i bestimmel-
sen anser jag att man mdste betrakta vanmake som ett exempel pa ett
hjilplést tillstdind. Diremot ir det inte nddvindigt att alla situationer
som beddms som hjilplost tillstdnd ocksa kan anses utgora ett tillstdind
av vanmake.

Béde hovritten och Gregow tolkade ordet vanmakt i enlighet med en
sprakligt sett sniv och 4lderdomlig betydelse. Denna tolkning styrde se-
dan deras uppfattning om innebérden av begreppet hjilplost tillstdnd.
HD och tingsritten gor en liknande tolkning av "vanmakt” men styrdes
inte i samma utstrickning av denna tolkning nir de skulle reda ut vad
som kan innefattas i ett "hjilplost tillstdnd”.

HD ansag att kvinnan i Sédertiljemalet befann sig i ete "hjilplost till-
stdind”, en bedomning jag anser vara rimlig. Jag menar att kvinnans be-
rusning tillsammans med den hotfulla situation hon befann sig i utgér
ett fall av "hjilplést tillstdnd”.

Sexualbrottslagstiftningen i brottsbalkens sjitte kapitel dr bestimmelser
som skall skydda samhiillets medborgare mot sexuella évergrepp. Som jag
nimnt ovan ir dessa konstruerade pd det sittet att straffbuden anger ett
medel genom vilket en angiven sexualhandling genomfdrs med nigon. En
central forutsittning for detta kapitel 4r som ndmnts att dessa bestimmel-
ser, avseende dvergrepp mot vuxna, skyddar mot évergrepp som inte ir fri-
villiga. I forarbetena kan man ocks3 skénja att det har betydelse hur det po-
tentiella offret beter sig i en aktuell situation: "Det giller att inprinta att
varje minniska har rite till sexuell integritet och att man maéste respektera
nir en annan minniska avbjer sexuella inviter.”**> Av utralandet framgar
indirekt ate offrets viljeuttryck ér relevant i sammanhanget, nigot jag ater-
kommer till i tredje och fjirde kapitlet.

444. Jimfoér Gregows tolkning i denna del, a.a., s. 569-570. I vildeikesparagrafen ir
forhdllandet det omvinda. Hir anges som medel for tving nir nigon forsitter
annan i "vanmake eller annat sidant tillstind”. Hir tolkar jag “s3dant tillstind”
som ett exempel pd vanmakren.

445, SOU 1982:61, s. 62. Se dven a.a., s. 109.
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Straffbuden i sjitte kapitlet 4r siledes utformade utifrin férutsite-
ningen att ett offer ska// géra motstind nir hon eller han utsitts for ett
sexuellt &vergrepp. Bade i lagstiftning och rittstillimpning tas for givet
att ett offer som kan gdra motstind ocksd gor det i en 6vergreppssitua-
tion. Om offret inte gr motstind eller pd annat sitt uttrycker sin vilja**
betraktas inte den aktuella hidndelsen som vildtike (eller annat brott).
Bestimmelsen om sexuellt utnyttjande kan beskrivas utifrin detta krav
pa motstind och det kan d4 konstateras att motstindskravet minskar vid
de tillstind som anges i bestimmelsen.*’

Om man tolkar bestimmelsen om sexuellt utnyttjande utifrin sitt
sammanhang bér man inte endast viga in att detta brott dr helt sjilvstin-
digt i forhallande till bestimmelserna om viéldtike och sexuellt tving,
BrB 6:1 och 6:2, sisom exempelvis Torkel Gregow gor. Istillet bor tas
med i berikningen att bestimmelserna i sjitte kapitlet syftar till att skyd-
da den enskilda individen mot sexuella évergrepp. Dirtill méste lagstif-
tarens motstindskrav uppmirksammas. Forekomsten av vissa omstin-
digheter gor att lagstiftarens motstdndskrav minskar. Ett sidant fall 4r att
offret befinner sig i ett "hjilplést tillstdind”. Jag menar att bedomningen
av om en situation kan anses utgdra ett sddant "hjilplést tillstdind”, skall
goras utifrdn frigan om man bér litta pd motstindskraver givet de aktu-
ella omstindigheterna. Enligt min mening gér de omstindigheter som
foreligger i Sédertiljemalet att denna friga bor besvaras jakande, varav
foljer att etc “hjilplost tillstind” skall anses vara for handen.

Psykisk storning

Ett tredje och sista tillstdnd hos offret som skall skyddas mot otillborliga
utnyttjanden i sexuellt hinseende 4r som nimnts psykisk storning. Den
nuvarande formuleringen inférdes 1992 nir man justerade foruesitt-
ningarna for straffansvar vid utnyttjanden av detta tillstdnd.“” Andring-
en var endast av terminologisk art och orsaken var férslag om en gemen-
sam terminologi pi omridet.® Departementschefen anmirkte att

446. Denna friga behandlas i NJA 1988 s. 40, s. 49.

447. Jimfor SOU 2001:14,s. 164 f.

448. Se dven Wennberg (1997) och (1998) samt Sutorius (1997) for en diskussion om
forhallandet mellan valdrike och sexuellt utnyttjande.

449. Prop. 1991/92:35, s. 24.

450. A.a.,s. 24.



psykisk stérning 4r vidare 4n de begrepp som gillde dessférinnan men
att kravet pd att det for straffbarhet skall foreligga ett otillbérligt utnytt-
jande sannolikt innebir att bestimmelsens tillimpningsomride inte blir
vidare in tidigare.”! Det betonas i forarbetena att psykiskt sjuka har it
till ete sexualliv men att bestimmelsen behévs eftersom det inte kan ute-
slutas att dessa personer kan ha sirskilda svirigheter att véirna sin sexuella
och personliga integritet.*?

Egenskaper hos unga personer och deras relation till
gidrningspersonen
Allméint

De bestimmelser som nu ska behandlas rér huvudsakligen unga perso-
ners sexuella integritet och kriminaliserar sexuellt umginge med ungdo-
mar i situationer dir det har ansetts att man typiske sett har att rikna
med en risk for 6vergrepp. Bestimmelsen om sexuellt utnyttjande av un-
derdrig, BrB 6:4, omfattar sexuellt umginge med personer som ir under
18 4r i vissa fall och sexuellt umgiinge med personer under 15 4r utan be-
grinsning, medan bestimmelsen i BrB 6:6 omfattar samlag mellan per-
soner med biologiskt sliktskap oavsett lder.**? I det foljande gir jag ige-
nom de grinsdragande rekvisit som kan vara aktuella vid 6vergrepp mot
personer ver 15 ir.** Dessa har alla anknytning till offrer respektive re-
lationen mellan offret och girningspersonen.

Att vara néigons avkomling

BrB 6:4 omfattar sexuellt umgiinge med avkomling medan 6:6 endast
avser samlag.*” I bida fallen krivs att det foreligger biologiskr sliktskap
mellan girningspersonen och offret. Det skall vara friga om att gérnings-

451. A.a.,s. 24.

452. SOU 1982:61, 5. 103 och s. 155.

453. Se vidare, prop. 1983/84:105, s. 33 f. samt brottsbalkskommentaren, s. 6:30-31.

454. Sexuellt umginge med barn under 15 4r ir straffbart oavsetr relation mellan offret
och girningspersonen enligt paragrafens forsta stycke andra meningen, se vidare
brotisbalkskommentaren, s. 6:26 f.

455. Detta giller BrB 6:6 forsta stycker. Andra stycket i denna paragraf omfattar samlag
mellan helsyskon. Denna bestimmelse kan bara vara aktuell vid heterosexuella
overgrepp, jamfor vad som sigs om samlagsbegreppet nedan under ”Sexualhand-
lingar”.
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personen har sexuellt umginge med sitt barn eller dess avkomlingar.
Medan det férstnimnda stadgandet avser att skydda unga minniskors
sexuella integritet 4r tanken bakom sistnimnda bestimmelse frimst att
barn 4ven efter det att de fyllt 18 &r "ofta stér i ett starkt beroendeforhal-
lande till sina foraldrar.”*%

Att std under ndgons fostran

Aven sexuellt umginge mellan unga och sidana personer som fungerar
som virdnadshavare for den unga personen, utan att vara biologisk fér-
ilder 4r kriminaliserat. Kravet 4r hir att offret skall sz under girnings-
personens fostran. Den rittsliga virdnaden ir inte avgérande utan férbu-
det avser alla som stdr i ett virdnadsforhallande till barnet, exempelvis
fosterforildrar utan myndighets beslut, adoptivférildrar eller personer
som sammanlever med barnets férilder och faktiskt intar en virdnads-
position gentemot den unga personen.*”’ I praxis har forevarande situa-
tion ansetts foreligga nir girningspersonen tidigare varit gift med den
undersrigas moder och bott tillsammans med dem.**® I ett annat fall var
det friga om en styvdotter som ansigs std under fostran av den tilltala-
de.“”

Att ndgon svarar for ens vdrd eller tillsyn pi grund av myndighets beslut

Forutom biologiska forildrar och motsvarande virdnadshavare finns
idven andra som anses std i sidana forhéllanden till underériga att de skall
omfattas av ett absolut forbud i friga om sexuella relationer. Hir avses
vissa vird- och tillsynssituationer som anordnas enligt sirskild lagstift-
ning. I propositionen nimndes i sammanhanget bland annat vérd enligt
lagen (1980:621) med sirskilda bestimmelser om vird av unga med pla-
cering i enskilt hem eller hem fér vird eller boende (nuvarande lagen
1990:52 i samma imne), samt behandling enligt lagen (1966:293) om
beredande av sluten psykiatrisk vard i vissa fall (se nu lagen 1991:1128)
om psykiatrisk tvingsvird."® Aven behandling inom kriminalvirdens
ram samt olika former av évervakning omfattas av bestimmelsen. For-

456. Se vidare prop. 1983/84:105, s. 33 samt brottsbalkskommentaren, s. 6:30-31.
457. Prop. 1983/84:105, 5. 29 och 53.

458. NJA 1993 s. G8.

459. NJA 1996 s. 461.

460. Prop. 1983/84:105, s. 30 och 53. Se dven brotwsbalkskommentaren, s. 6:26.
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budet riktar sig mot den som har en vérd- eller tillsynsfunktion pé res-
pektive institution eller den som ir férordnad som Gvervakare. !

Forslag fran 1998 ars sexualbrottskommitté — fordvarens tving och
offrets tillstand

Den dndring av tvingsbegreppet i valdtikesparagrafen som 1998 ars sex-
ualbrottskommitté foreslog innebar en utvidgning jimfort med nu gil-
lande ritr.*? Enligt forslaget skulle det inte lingre krivas rintving som
medel for tving utan en lindrigare form av vild eller hot skulle ricka.
Dessutom valde kommittén att ta in egenskaper hos offret och med tving
jimstilla sddana situationer som innebir ett utnyttjande av en person
som befinner sig i vissa tillstdind och av den anledningen inte kan virja
sig. Detta kan jimforas med bestimmelserna i 1864 ars strafflag d&
“véldtikesbrotten” fanns inférda tillsammans i tre paragrafer, dock med
varierande straffskalor. Det finns ocks3 likheter med den norska bestim-
melsen som tas upp nedan.*

Nir det giller vdldet innebar forslaget att dven vald mor person skulle
riknas som medel for tving. Hit riknas sédana handlingar som att rycka
i en persons arm, hilla fast eller knuffa ndgon. Valdet skall dock ha varit
av sidan styrka “att det har utgjort en forutsittning for girningens ge-

461. Tidigare omfattade bestimmelsen ett absolut férbud dven den som vid skola hade
underdrig under sin tillsyn men vid dndringen 1984 ansigs det vara tillrickligt
med att ingripande kan ske enligt 6:3 i de fall en lirare allvarligt missbrukat
elevens beroende stillning, se vidare brottsbalkskommentaren 6:26.

462. Se SOU 2001:14, s. 162-178 och 537-542. Jamfor forslaget frin justitiedeparte-
mentets straffrittsenhet, promemoria 2003-11-17, s. 2-4.

463. Eut av de uppdrag som 1998 4rs sexualbrottskommitté dlades var att utreda vald-
uikesparagrafens tvingsbegrepp. Kommittén skulle sirskilt analysera och redovisa
vilka skil som talar f6r respektive emot att “bristen pi samtycke skall vara avgs-
rande f6r ansvaret for vildeike istiller f6r vald eller hot.” Utifrdn uppfattningen att
tving eller samtycke ir avgdrande for systematiken i hela sjitte kapitlet diskute-
rade kommittén ingdende f6r- och nackdelar med offrets bristande samtycke som
grund for vildeikesansvar. Vissa skl ansigs tala for sistnimnda konstruktion. For
dert forsta kunde en sidan konstruktion ses som ett led i den straffrirtslign utveck-
lingen pa omradet och medf6ra att krinkningen av offrets vilja tydligare betonades.
Vidare kunde en sidan bestimmelse, genom sin normerande verkan stirka offrets
stillning, sirskile f5r unga kvinnor som hos kvinnojourerna vittnat om att de gltt
med pé sexuella handlingar efter pitryckningar. Ate kravet pd tving redan ir si
uttunnat kan slutligen tala f6r att basera valdeikisbestimmelsen pi offrets bris-
tande samtycke. Sistnimnda omstindighet ansigs av kommittén dven tala moz att
basera véldtikesbestimmelsen pa offrets bristande samtycke. Eftersom kravet pd
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nomforande.”* Kommittén sinkte ocksi kravet pa hoter och pipekade
att det naturligtvis inte kan réra sig om vilket ringa hot som helst”, att
det bor ha varit utpressningsliknande samt skett i syfte att genomftra en
sexuell handling och inneburit att offret inte har haft nigot egendigt val.
Mot bakgrund av nigra domar dir offret varit berusad och férévaren
démts for sexuellt utnyttjande foreslog kommittén att offrets tillstind
skulle inkluderas som grund for tving i valdtikesbestimmelsen. Det
lampligaste ansdgs vara att bryta ut en del av bestimmelsen om sexuellt
utnyttjande, i forsta hand den del som avser att offret pa grund av berus-
ning eller liknande tillstdnd inte har férmiga att virja sig, och fora over
den till bestimmelsen om vildeikt. Ect vikeigt skil till act kommittén val-
de denna l6sning var att véldtiktsparagrafen som medel for tving redan
nu omfattar att forévaren firsitter offret i "vanmakt eller annat sidant
tillstdind”. Den som otillbérligt utnyttjar ett redan radande tillstind bér
ddrfor ocksa kunna straffas for valdtake. I vissa fall beror det dessutom pé
tillfilligheter om det ér forévaren som orsakat tillstdndet i friga eller en-

»_ o

dast utnyttjat det. Att ”vald” eraditionellt sett endast omfattat forsittan-

tvang redan ir uttunnat skulle det inte innebira s3 stor skillnad act bibehilla detta
krav. Kravet pa tving stiller dock mindre krav pd hur offret agerat och utred-
ningen kan inriktas pd forévarens handlingar. Om offrets bristande sameycke
skulle inforas skulle detta istillet innebiira ett krav frin offret att klart och otvety-
digt deklarera sitt bristande samtycke. Dessutom skulle den underkastelse som off-
ret ofta ger uttryck for i en Svergreppssituation kunna forvixlas med samtycke.
Frigan om det sexuella umginget skall ha skett "mot den andra personens vilja
eller utan offrets sameycke” skulle bli mer central om valdtikesbestimmelsen base-
rades p3 bristande samtycke. Offets stillning i processen skulle dirmed ges en stérre
plats och det finns risk for en tillbakaging i den ritesliga prévningen i detta hinse-
ende, att kvinnans beteende innan &vergreppet samt parternas relation skulle till-
mitas betydelse for om det forelegat ett sameycke. Sirskilt i fall som inte innebir
verfallsvildrike skulle en konstruktion med bristande samtycke vidare innebira
tillimpningssvirigheter och bryta mot den inom straffriten gillande systematiken
att fordvarens handlande skall beddmas. Slutligen menade kommittén att det rent
spréklige var bittre att fokusera pa vald eller tving samt att detta ocksé éverens-
stimmer med 6vriga bestimmelser i Norden. Svirigheter att definiera samtycke i
sammanhanget talar ocks3 for att behdlla tvinget. Efter att ha évervigt nu anforda
omstindigheter samt diskuterat den engelska véildtikisbestimmelsen, foreslog
kommittén att tvdngsbegrepper skall behillas som grinsdragande rekvisit i vald-
viktsparagrafen. Som skil for att revidera kravet p3 tving i vilduikesparagrafen
anférde kommittén att den nuvarande skillnaden mellan vildeikesparagrafens
tvang och det tving som férekommer i bestimmelsen om sexuellt tving ir liten. I
ritestillimpningen tycks tendensen ocksé vara att vilja bestimmelsen om valdeike
pi bekostnad av stadgandet om sexuellt tving.

464. SOU 2001:14, s. 163.
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de i vanmakt eller liknande utgor enligt kommittén inte et tillrickligt
skl att behdlla den ridande skillnaden. Det ir dessutom en lika grov
krinkning att otillbsrligt genomfora sexuellt umginge med en berusad
eller sovande kvinna som vid ett pitvingat samlag. Diremot ir skillna-
den i straffvirde mellan sexuellt utnyttjande och valdtikr stor. Kommit-
tén valde att ta bort uttrycket vanmake eftersom det sillan anvinds i
praxis, 4r alderdomligt och rent sprakligt frimst har andra betydelser 4n
den straffrittsliga. Eftersom det gemensamma med detta uttryck och
"hjilplost tillstind” ér att personen i friga inte har formaga att virja sig
ansig kommittén att denna beskrivning bér ersitta de bida uttrycken.

Som visats ovan ir det redan nu méjligt att déma ndgon som utnyttjat
en hotfull situation. Nu foreslogs att detta skulle framg3 tydligare av lag-
texten. Som exempel pa hotfulla situationer anférde kommittén ett av
ndgon tidigare utévat vild. En kvinna som stindigt blir utsatt f6r vald av
den hon lever med kan exempelvis kiinna sig tvingad att handla pd ett
visst sitt for att undvika ytterligare vergrepp. Enligt forslaget anses det
sdledes utgdra tving om nigon “tilltvingar sig en allvarligt krinkande
sexuell handling genom att utnyttja att denna person inte har fsrmiga
att virja sig pd grund av berusning eller ett liknande tillstdnd eller den
hotfulla situation han eller hon befinner sig i.”%

Sammanfattningsvis innebar kommitténs féreslagna tvingsbegrepp
for det forsta att kraven pé vald och hot sénks och, for det andra, ett for-
tydligande av att outtalade hot och utnyttjande av hotfulla situationer ir
medel for tving. For det tredje 4r det friga om en uzvidgning av tvinget
eftersom dven den situationen att fordvaren utnyttjar att offret saknar
forméga att virja sig, skall anses som tving.

Det féreslagna nya tvingsbegreppet har kritiserats av flera remissin-
stanser och efter en timligen omfattande bearbetning p3 justitiedeparte-
mentet avlimnade straffrittsenheten ett forslag i november 2003. Detta
forslag stillde for det forsta hogre krav pé horer. For det andra féreslogs
att fler utnyttjandefall skulle ingd i paragrafen. Det hot som krivdes en-
ligt straffrittsenhetens forslag skulle jimstillas med “olaga hot”, vilket
innebar att det inte skulle ha limnat offret nigot egentligt val. Aven out-
talade hot skulle inkluderas. Férutom utnyttjande av berusning eller lik-
nande tillstind f6reslog straffrittsenheten att utnyttjande av ate offret pd
grund av medvetsloshet, ridsla eller liknande tillstdnd eller funktions-

465. Aa.,s.177.
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hinder inte kan eller vigar freda sig, ocksé skall anses vara en form av
tving, ‘%

2.4.2.3 Sexualhandlingar

Allméint

Brottsbalkens bestimmelser om sexuella 6vergrepp innehéller tre olika
typer av sexualhandlingar, varav samtliga innebdr nigon form av kropps-
kontakt mellan parterna férutom de som definierats som handlingar av
olika slag.*”” En del av sistnimnda handlingar forutsitter ocksi att ritts-
skyddssubjektet sjilv idr aktivt medverkande i sjilva handlingen, vilket
inte de tv Gvriga, sexuell berdring och sexuellt umginge gor.*® Jag gir ige-
nom samtliga sexualhandlingar nedan. Férst tar jag upp inneborden av
de olika handlingarna varefier sexuell berring och sist sexuellt umgiinge
behandlas. Den sistnimnda inkluderar, férutom den okvalificerade for-
men av sexuellt umginge,*® de kvalificerade formerna samlag och sexu-
ellt umgiinge som ir jimforligt med pétvingat samlag.

Sexuella handlingar

Handling med sexuell innebird som éir led i framstiillning av pornografisk
bild eller posering

Bestimmelsen om sexuellt ofredande i BrB 6:7 andra stycket omfattar
som niamnts att nigon férmér annan genom tvéng, forledande eller an-
nan otillbérlig paverkan att foreta eller medverka i en handling med sex-
uell innebord. Handlingen skall ocksd ha varit ett led i framstillning av
pornografisk bild eller utgéra annan form av posering. Enligt brotts-

466. Forslag fran justitiedepartementets straffrittsenhet, promemoria 2003-11-17, s. 2
och 4.

467. Forslaget frin 1998 irs sexualbrottskommitté innebar en viss utvidgning i friga
om vissa sexualhandlingar.

468. En annan sak dr ate offrets aktiva handlande férutsitts vid tolkningen och prov-
ningen av de olika tvingsrekvisiten, se kapitel 3 och 4 dir detta diskuteras och
analyseras.

469. Jag anvinder hir denna benimning pa sidant sexuellt umgiinge som varken ir
samlag eller dirmed jamforligt sexuellt umgiinge.
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balkskommentaren skall det vara friga om en handling som har en klar
och otvetydig sexuell prigel for den vuxne.””

Blottande

Enligt BrB 6:7 tredje stycket forsta ledet 4r det straffbart att blotta sig for
annan "pd sdtt som ir dgnat att vicka anstot”. Tidigare krivdes att gir-
ningen skulle ha orsakat allmin forargelse men numera ér handlingen
straffbar dven om den utférs i enrum infér en enda person. Enligt brotts-
balkskommentaren skall hidnsyn tas till hela situationen, bland annat om
den mot vilken handlingen foretagits har deltagit frivillige.””* Det grins-
dragande rekvisitet sitts vid en handling, som i sig anses krinka den sex-
uella integriteten hos den infér vilken den begds. Det ir inte friga om
nigon kroppskontakt mellan parterna utan det straffvirda beteendet gir
si att sdga utanfér rittsskyddssubjektets kropp.

Uppenbars sedlighetssirande ord eller handling

Den yttersta grinsen for skydd mot sexuella 6vergrepp tas upp i BrB 6:7
tredje stycket andra ledet. Det grinsdragande beteendet gir dven hir vid sjil-
va sexualhandlingen, nimligen att ngon genom omd eller handling upptri-
der anst6tligt mot en annan person, pa ett sitt som ir uppenbart sedlighetssi-
rande. Inte heller hir 4r det friga om atc girningspersonen har nigon
kroppskontakt med ritsskyddssubjektet utan det straffvirda beteendert gir
utanfor hans eller hennes kropp. Det har éverlimnats till domstolarna atc av-
gora huruvida en handling ir sedlighetssdrande enligt gingse uppfattning.
Enligt brottsbalkskommentaren kan det for att avgora denna friga vara av
betydelse mot vem den féretas. En vuxen férvintas hir tdla mer in en min-
derérig person. Varierande tids- och miljsférhallanden kan ocks3 paverka be-
démningen. Gérningen skall vara av relativt utpriglad art och varje angrepp
med sexuell inrikening mot en person hor inte hit.¥? Av brottsbalkskom-
mentaren framkommer exempelvis att en man pé gatan som “klappar en
passerande kvinna i baken” inte bér démas for sexuellt ofredande utan for
ofredande enligt BrB 4:7. Fran rittspraxis bor hir nimnas ett par fall. I det

470. Brottsbalkskommentaren, s. 6:35. Denna del av bestimmelsen tillkom 1994.

471. A.a. Se iven prop. 1983/84:105, s. 35-36 och 56, diir det bland annat framkom-
mer att departementschefen fann tillrickliga skil for ate behélla denna del av
bestimmelsen, vilken enligt sexualbrottskommitténs f6rslag skulle tas bort.

472. Brotisbalkskommentaren, s. 6:35.
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forsta, NJA 1996 s. 418, provades frigan om sexuella handlingar, som inne-
bar att den tilltalade medan mélsiganden sov klidde av henne naken och
bland annat sirade pé hennes ben, handlingar som parterna tidigare foretagit
tillsammans, kunde utgira anstétligt upptridande, pa ett uppenbart sedlig-
hetssdrande siitt, mot mélsiganden. Majoriteten av HD ansig inte att s3 var
fallet eftersom det var friga om handlingar som parterna brukade utova.””? I
NJA 1997 s. 359 gillde frigan om en manlig officers yttranden mot en
kvinnlig virnplikeig kunde anses anstotliga, pa ett uppenbart sedlighetssa-
rande sitt. I mélet var ostridigt att officeren i samband med en tillrittavis-
ning angdende den virnpliktigas kliddsel hade frigat henne om hon hade va-
rit "inne pd toaletten och knullat” samt i samband med detta ocks3 kallat
henne for hora. HD konstaterade att det sammanhang i vilken en girning
foretas, har betydelse for bedémningen samt mot vem. Bedémningen kan
dven vixla med tids- och miljoférhéllanden. Majoriteten av HD betonade
att det aktuella uttalandet riktats mot en vuxen person som ett led i en till-
rittavisning “av en understilld virnplikeig som [den tilltalade] ansig inte
hade reglementsenligt ordnad klidsel”.”* I belysning av detta var inte "den
sexuella karaktiren” hos yttrandena sidana att detta inneburit att den tillta-
lade hade upptritt uppenbart sedlighetssirande.””> Tv ledaméter av dom-
stolen var dock skiljaktiga och betonade bland annat att mélsiganden befann
sig i ett manligt sammanhang och att uttalandena hade en krinkande inne-

bord. 476

Sexuell berdring

Begreppet sexuell beriring ir endast aktuellt vid brott mot barn under 15
ir och tas upp i bestimmelsen om sexuellt ofredande, BrB 6:7 forsta
stycket, samt dr som nidmnts den lindrigaste formen av sexualhandling.
Bestimmelsen ir subsidir till de brott som anges i de féregiende para-
graferna i kapitlet. En handling av detta slag skall enligt brottsbalkskom-
mentaren ha “en sexuell inriktning i den meningen att det ér friga om
att soka reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift”.“”” Det kan
exempelvis inte rora sig om sidana situationer dir vuxna under lek rakar
berora barns blottade konsorgan. Betriffande grinsdragningen mellan

473. NJA 1996 s. 418, 5. 427.

474. NJA 1997 s. 359, s. 363.

475. A.a., s. 363.

476. A.a.,s. 364.

477. Brottsbalkskommentaren, s. 6:33.
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forevarande sexualhandling och sexuellt umginge kan av rittspraxis ut-
lisas att det avgérande fér om en handling skall betraktas som sexuellt
umginge ir dels dess varaktighet och dels helbetsbilden av overgreppet.*”®
Vid bedémning av helhetsbilden tas hinsyn till om handlingen uppre-
pats vid flera tillfillen, om den utférts av nigon med speciell aukroritet
over offret samt om handlingen syftat till att bereda girningsmannen
sexuell tillfredsstillelse eller annars haft en sexuell prigel.

I forarbetena nimns som exempel pd handling som utgor sexuell be-
roring men inte sexuellt umginge den situationen att en vuxen person av
sexuellt intresse mera flyktigt berér ett barns konsorgan.*”® Frin ritts-
praxis kan ndmnas ett fall dir den tilltalade vid flera tillfillen med han-
den strukit ndgra flickor dver kénsorganen utan att ”fora finger innanfor
blygdlipparna” och utan att ha haft erektion. *®

Hir bér papekas att en person som ir 6ver 15 ar enligt nu gillande
ritt inte 4r skyddad mot en sexuell berdring som inte dr 6nskad. Detta
bekriftas ocksd av det nyss nimnda rittsfallet NJA 1996 s. 418.%"

Sexuellt umgiinge
Okvalificerat sexuellt umgiinge

Begreppet sexuellt umgiinge forekommer i bestimmelserna om sexuellt
wing, BrB 6:2, sexuellt utnyttjande, BrB 6:3, samt sexuellt utnyttjande
av underérig, BrB 6:4, och avser detsamma som ildre ritts uttryck
konsligt umginge”. Dessa begrepp anvinds nedan vixelvis.

Av f6rarbetena till brottsbalken kan utlisas att "kénsligt umginge” av-
sag “normalt kénsumgiinge mellan man och kvinna, samlag” [och] andra
sexualhandlingar av sévil heterosexuell som homosexuell natur vilka ty-
piske sett avser att tillfredsstilla eller uppvicka bidas eller enderas sexu-

478. NJA 1991 s. 228, 1992 5. 585 och 1993 5. 616.

479. Prop. 1983/84: 105, s. 55.

480. NJA 1966 B 61. Fallet kan dven ses som ett exempel p4 att man vid bedémningen
av ett sexuellt dvergrepp relaterar detta till mannens tillfredsstillelse.

481. I tredje stycket finns dock en bestimmelse som utan ldersmissig begrinsning
straffbeligger girningar som innebir att "ndgon blottar sig for annan pa sitt som
ir dgnat att viicka anstét eller eljest genom ord eller handling p4 ett uppenbart sed-
lighetssirande sitt upptrider anstétligt mot annan”. Det finns ocksi en méjlighet
att bedéma en handling som innebir att nigon utsitter annan for hinsynslost
beteende som ofredande enlige 4:7 i BrB.
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ella drift.”**? Det betonas att det inte har nigon betydelse om handlingen
medfort en direke tillfredsstillelse av konsdriften eller e;j.

Sédana handlingar som kan anses utgora sexuellt umginge 4r, nir det
giller heterosexuella handlingar, utéver samlag frimst samlagsforssk och
andra samlagsliknande &tgirder. Det ir tillricklige att gdrningsmannen
berér ndgon del av kvinnans kropp med sitt konsorgan men inte néd-
vindigt att de inblandades konsdelar berér varandra.® Det omvinda
giller om en kvinna forgriper sig pd en man. I regel fordras direke
kroppslig beréring men det kan finnas fall dir en handling anses utgéra
sexuellt umginge 4ven utan denna berdring.“®* Ett sidant fall rorde en
flicka som bar underbyxor och utsattes f6r samlagsliknande handling ge-
nom att girningsmannen tryckte sin styva penis mot hennes kénsor-
gan.”®> Der ir dven att betrakta som sexuellt umginge om girningsman-
nen beror offrets konsorgan med munnen eller tungan eller att hon
tvingas utféra motsvarande handlingar pa girningsmannen.**® Motsva-
rande handlingar som utfors av en kvinna mot en man utgor ocksi sex-
uellt umginge iven om inte detta sigs i forarbetena.*” Om forovaren di-
remot fingrar pa eller pd annat sitt endast flyktigt beror offrets yttre
konsorgan, betraktas inte detta som sexuellt umgiinge utan beréringen
skall vara inriktad pd en viss varaktighet. Nir det giller grinsdragningen
till sexualhandlingen sexuell beréring i bestimmelsen om sexuellt ofre-
dande, 6:7, miste som nimnts ovan en bedémning av hela situationen
goras och handlingen méste vara inriktad p en viss varaktighet.

Grinsdragningen for sexuellt umginge betriffande homosexuella
handlingar fir goras p4 likartat sitt som nir det giller heterosexuella hand-
lingar. Foljaktligen #r de homosexuella handlingar som motsvarar normalt
kénsumginge i heterosexuella forhillanden atr anse som sexuellt um-
ginge. Det ir enligt forarbetena di friga om samlagsliknande handlingar
sisom intringande i motpartens analéppning eller mun samt masturbato-
riska dtgirder av olika slag. Liksom vid heterosexuella 6vergrepp kan det
dven rora sig om att girningspersonen tvingar offret att réra vid hans pe-
nis.*® Nigot exempel p3 homosexuella 6vergrepp som utfors av en kvinna

482. SOU 1953:14, s. 237.

483. Aa.,s. 237.

484. Se nedan om ritrsskyddssubjektets kropp i analysen i det fjirde kapitlet.
485. NJA 1950 5. 263.

486. SOU 1953:14, 5. 237.

487. Se vidare analysen i kapitel 4.
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mot en annan kvinna nimns inte i forarbetena men hir kan tinkas fall dar
en kvinna berér en annan kvinnas kénsorgan med munnen eller tungan
samt fall dir ett finger eller foremél fors in i kvinnans underliv.

I riittspraxis har som konsligt umgiinge bedémts situationer dir gir-
ningsmannen tvingat offret att onanera &t honom eller dir han berért off-
rets, en pojkes, konsorgan samtidigt som han sjilv onanerade och vid ni-
got tillfille sog pa pojkens penis.® I ett annat fall bersrde den tilltalade
konsorganen pi ett antal flickor med fingrarna, munnen och penis.**

Samlag

En grundliggande forutsittning for valdtikesansvar®®! dr att det mellan

de inblandade har férekommit “samlag eller sidant sexuellt umginge
som med hinsyn till krinkningens art och omstindigheterna i évrigt 4r
att jimfora med patvingat samlag.”** Samlagsbegreppet har inte definie-
rats i lagtexten men enligt férarbetena till BrB finns inte nigot krav pd
att samlaget skall ha fullbordats.*”® Vidare framgir av rittspraxis att det
ar tillricklige att de inblandades blottade konsdelar har berért varan-
dra. Lite mer konkret kan man som exempel tinka sig tillfillen dir pe-
nis tringer in i slida men att samlaget avbryts innan utlésning eller situ-
ationer dir girningsmannen forséker tringa in med penis i slida utan att
lyckas men dir penis beror kvinnans blottade yttre kénsorgan.

Samtliga bestimmelser om sexualbrott ir numera kénsneutrala, * vil-
ket innebir att bdde min och kvinnor kan vara bide offer och férovare
vid alla brott i sjitte kapitlet. Detta giller dock inte i de fall 6vergreppet
begds genom sexualhandlingen samlag. Samlagsbegreppet avser nimli-
gen fortfarande endast samlag mellan min och kvinnor. Aven efter

488. SOU 1953:14, s. 237-238.

489. NJA 1967 B 21 och NJA 1970 B 8.

490. NJA 1966 B 50. Jimfor dven med vad som sigs om samlag och dirmed jimférligt
sexuellt umginge.

491. Se BrB 6:1. Rekvisitet samlag ingdr ocks3 i bestimmelsen om sexuellt umginge
med avkomling respektive syskon, BrB 6:6.

492. Denna formulering giller sedan 1 juli 1998, SOU 1995:60, prop. 1997/98:55,
1997/98:JuU13.

493. SOU 1953:14, 5. 231. Se iven brottsbalkskommentaren, s. 6:6.

494, NJA 1981 s. 253 och RH 116:83. Se dven SOU 1982:61, s. 147.

495. Detta giller sedan 1984, SOU 1982:61, prop. 1983/84:105, JuU 1983/84:25 och
Riksdagsskrivelse 332. Tidigare var véldeikesbrottet reserverat for évergrepp av
min mot kvinnor.
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brottsbalkens inférande 1965 var det endast min som kunde véldea
kvinnor. Nir brottet 1984 gjordes konsneutralt talade sexualbrottskom-
mittén endast om detta i anslutning till den nya sexualhandlingen, hand-
lingar som var jimférliga med samlag. Sistnimnda handling skulle om-
fatta homosexuella 6vergrepp eller dvergrepp av kvinnor mot min.
Samlagsbegreppet ber6rdes inte alls i diskussionen om brottets kénsneu-
traliter.*” Mest anmirkningsvirt dr indd att sexualbrottskommitténs ut-
laggningar i denna friga kan leda till slutsatsen att en sexualhandling inte
kan anses som samlag di den sker vid ett 6vergrepp av en kvinna mot en
man eftersom denna situation inte nirmare tas upp i anslutning till sam-
lagsbegreppet.*”

S4 vite jag har kunnat se ifrigasattes inte nigonstans i forarbetena in-
for 1984 ars dndring huruvida det juridiska samlagsbegreppet fortsitt-
ningsvis endast skulle avse det heterosexuella samlaget mellan min och
kvinnor. Att s3 skall vara fallet tycks vara ndgot som tas for givet. Av
brottsbalkskommentaren framgar detta mer direkt men ir inte heller hir
nigot som ifrigasitts nirmare.*”®

Sexuellt wumgiinge som ér jimforbart med pdtvingat samlag

Vildtikesbestimmelsen likstillde tidigare samlag med sidant sexuellt
umgiinge som ir jimforbart med samlag.*” Sedan den 1 juli 1998 ir
denna sexualhandling utvidgad och omfattar nu sidant sexuellt um-
ginge som “med hinsyn till krinkningens art och omstindigheterna i
ovrigt 4r jimforlig med patvingat samlag”.”®

Infér den nu nimnda 4dndringen av véldtikesparagrafen 1984 uttala-
des i forarbetena att det inte hade ansetts vare sig limpligt eller mojligt

496. Se SOU 1982:61, 5. 71-72 och s. 147-148. Se dven prop. 1983/84:105, s. 16-17
och s. 50-51.

497. Se SOU 1982:61, s. 147-148.

498. Se brottsbalkskommentaren, s. 6:6 f. Jimfor detta med det finska och norska sam-
lagsbegreppet, vars innebérd redovisas nedan.

499. Vildtiktsparagrafens tillimpningsomride utvidgades 1984 till att omfarta dven
andra sexualhandlingar 4n samlag. Motivet till denna 4dndring var att kriinkningen
vid vissa av kommittén uppriknade dvergrepp ansigs jimforbar med krinkningen
vid samlag, SOU 1982:61, 5.70, samt att utredningar av dessa brott inte skulle
behgva ta upp i detalj hur vergreppet gitt till for att dec skulle kunna bli friga om
vildtike, a.a., s. 72 och 148. Den utvidgande sexualhandlingen benimndes d
”[med samlag] jamforligt sexuellt umgiinge”.

500. SFS 1998: 393.
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att i detalj ange vilka typer av sexualhandlingar som kan vara att jimfora
med samlag.”®' Det bor dock krivas att handlingen skall ha varit av klart
samlagsliknande karakeir for ate brottet skall bedémas som valdtikt.
Som fortydligande exempel angavs att det normalt inte kan jimstillas
med samlag att en man tvingar en kvinna att onanera 4t honom medan
som regel anala och orala samlag madste riknas till handlingar som kan
jamstillas med samlag.’*> Nir det giller andra sexualhandlingar fick man
med ledning av omstindigheterna avgora om handlingen kunde anses
jaimforlig med samlag. Sidana omstindigheter var enligt departements-
chefen om &vergreppet varit forenat med smirta eller om det varit av
kortare eller lingre varaktighet.”® Hir foreligger sannolike ett tankefel,
troligtvis gar departementschefen ett steg i forvig i sitt resonemang efter-
som definitionen av "med samlag jimforligt sexuellt umginge” ir ett re-
kvisit i straffbestimmelsen for valdedke. Han forutsitter att smirta van-
ligtvis 4r en del av upplevelsen av det sexuella umginget i samband med
en valdtikt. Virre vore om detta uttalande speglade departementsche-
fens sexualsyn, pd sé sitt att smiirta allmént sett skulle vara en del av upp-
levelsen av ett sexuellt umginge som ir att jimféra med samlag. Detta
kan ses som ett exempel pa nackdelen med att anviinda begrepp som re-
laterar till 3msesidiga sexuella handlingar mellan tv3 parter.
Departementschefen uttryckte vidare att avsikten med valdtikespara-
grafen inte var att den skulle omfatta alla typer av sexuella 6vergrepp som
innebir en allvarlig krinkning. Sadistiska dvergrepp av olika slag skulle
inte utan vidare bedémas som valdtikt och som exempel gavs det fall att
ett frimmande féremél fors in i kvinnans slida. Med hinsyn till hand-
lingens syfte och omstindigheterna i évrigt var det dock majlige att en
sidan handling skulle kunna bedémas som valdtike.”®
Sexualbrottskommitténs uppfattning i nyss nimnda avseende var den
omvinda och man gav som exempel p4 Svergrepp som var att jimstilla

501. Prop. 1983/84:105, s. 17 f. Eftersom den 4ndring som tridde i kraft 1998 var en
utvidgning ir dessa dverviganden fortfarande aktuella.

502. SOU 1982:61, s. 71 och prop. 1983/84:105, s. 50 f. Sexualbrottskommittén
anger dven foljande sexualhandlingar som exempel pd sidana som ir att jimféra
med samlag: handlingar dir mannen for in sina fingrar i kvinnans slida eller anal-
oppning eller berér sistnimnda med sin penis, situationer dir mannen tvingar
kvinnan att slicka p4 penis samt samlagsrorelser med blottad penis mot kvinnans
trosbekliddda kénsorgan. SOU 1982:61, 5. 148.

503. Prop. 1983/84:105,s. 17 f.

504. Prop. 1983/84:105, s. 76.
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med samlag just att ett frimmande foremél fors in i kvinnans slida. Kom-
mittén hivdade att en sidan handling i de flesta fall har sexuella syften
och dirmed ger offret en kiinsla av sexuell krinkning och dirfor oftast ar
att bedéma som jimforlig med ett samlag. Om diremot denna typ av
handling ingér i en ldngvarig och svir misshandel med karaktir av tortyr,
skulle den inte kunna jimstillas med samlag.>®®

Numera tas storre hinsyn till handlingens likhet med den krinkning
som ett patvingat samlag innebir. Infor senaste lagindringen nimns i
propositionen att ”[h]andlingar som att féra in ett foremal eller en knyt-
nive i en kvinnas underliv torde regelmissigt innebira en sddan allvarlig
krinkning.”** Vidare pipekas att det skall vara friga om en objektiv be-
démning av om handlingen typiskt sett innebir en si allvarlig krink-
ning. De handlingar som tidigare med viss tvekan ansetts ingd i véld-
tiktsbestimmelsen omfattas nu helt sikert av den nya utformningen.*”

Det ir intressant att notera att de flesta av de sexualhandlingar som
enligt forarbetena kan jimstillas med samlag rér nigon form av penetre-
ring; fingrar eller foremdl i slida, penis i analéppning eller penis i mun.*®®
Diremot uttrycks hirvidlag tveksamhet bide av sexualbrottskommittén
och departementschefen®® nir det giller 6vergrepp som innebir att
mannen tvingar kvinnan att onanera 4t honom. Kommittén menar att
girningsmannen vid den sist nimnda typen av vergrepp inte utnyttjar
offrets kropp’'® p3 ett lika omfattande sitt som vid andra former av p3-
tvingat sexuellt umgiinge och anser det vara tveksamt om ett sidant hir
overgrepp typiskt sett verkligen skall anses sd allvarligt att det skall med-
fora den jamforelsevis stringa pafoljd som foreslas vid valdtikesbrote.”>"!
Kommittén betonar vidare risken f6r urvattning av véldtiktsbegreppet

505. SOU 1982:61, s. 71 och 148. Se 4ven rittsfallet RH 1989:48 angdende fragan vil-
ken typ av sexualhandling som ir att jimféra med samlag.

506. Se prop. 1997/98:55, 5. 91.

507. Aa,s 91

508. De exempel som inte utgdr nigon form av penetrering, ir fall dels nir "mannen
utfor med blottad manslem samlagsrérelser mot kvinnans kénsorgan och kvinnan
har trosor pi sig”, SOU 1982:61, s. 148, och dels nir girningsmannen berdr anal-
Sppningen med sin penis eller tvingar kvinnan att slicka pa den.

509. SOU 1982:61, s. 148 och prop. 1983/84:105, 5. 51.

510. Girningsmannen anvinds hir av kommittén. Jimfor hir med analysen om ritts-
skyddssubjektets kropp i tredje och fjirde kapitlet.

511. SOU 1982:61,s. 71.
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om det anvinds f6r girningar som ”i de flesta minniskors 6gon inte ut-
gor valdeikt i vedertagen mening.”"?

Som redan nimnts kriminaliseras de sexuella 6vergreppen genom att
straffbuden anger olika typer av sexualhandlingar som sker genom tving
eller utnyttjande. De allvarligaste brotten ir de som innebir den allvar-
ligaste sexuella krinkningen fér offret. Lagstiftaren har huvudsakligen
virderat krinkningen i relation till den sexuella handlingen.’*? Samlaget
har hirvid ansetts som den mest krinkande sexualhandlingen.’** Infor
lagindringen 1984, nir iven samlagsliknande sexualhandlingar togs
med i valdtiktsparagrafen, anfordes forutom argument om krinkning-
en, dven motiveringen att de rittsvirdande myndigheterna inte skulle
behova utreda lika detaljerac kring ett 6vergrepp, exempelvis om ett f6-
remél, fingrar eller penis tringt in i slidan, eftersom samtliga dessa tre
handlingar efter lagiindringen skulle omfattas av vildrtiktsbestimmelsen.

Allesedan véldeikesbrottet bérjade sexualiseras,’"® i samband med till-
komsten av 1734 érs lag, kan man skonja ett samband mellan lagstifta-
rens virdering av den sexuella krinkningen och handlingens likhet med
ett samlag.’' Ju mer en handling anses likna ett samlag desto stétre anses
den sexuella krinkningen vara. Sett ur offrets perspektiv dr det inte sjilv-
klart att hon eller han har blivit mindre krinkt nir forévaren utnyttjat
hans eller hennes hand for att onanera &t sig 4n om forovaren pressat sitt
kén mot offrets underklidesbeklidda dito. S #r dock fallet enligt gillan-
de ritt. Den senare handlingen ir ndmligen att jamf6ra med ett patving-
at samlag, med hinsyn till krinkningens art och girningens 6vriga om-
stindigheter, och faller siledes in under vildtikesbrottet, som ir det
allvarligaste brottet ur krinkningssynpunkt. Den férra handlingen dire-
mot omfattas endast av bestimmelsen om sexuellt tving.

Vad ir den egentliga forklaringen till att dessa handlingar bedéms si
olika? Ar det helt enkelt s att det rent semantiskt kinns fel att jimstilla
ett samlag med en “masturbatorisk 3tgird”.’"” Eller ir forklaringen den

512. Aa.,s. 71,

513. Jamfér med forslaget i SOU 2001:14, s. 144 ff och 537 ff.

514. Se exempelvis SOU 1953:14, s. 231 och SOU 1982:61, 5. 71-72. Det iir intressant
att spekulera i orsaken till denna virdering. Som visats ovan var der under 1700-
talet som vildtiktsbrottet forkroppsligades och sexualiserades men férst genom
brottsbalken 1965 krivdes det samlag for valdeike och i ildre tider skade valdet
krinkningen.

515. Se ovan under "1734 4rs lag” samt Jansson (2002) s. 305.

516. Se till exempel SOU 1982:61, 5. 71.
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att situationen nir penis tringer in i kvinnans mun rent faktiskt liknar
den nir penis tringer in i kvinnans slida? Det ir mojligt att samlagsbe-
greppets betydelse vid 8msesidiga heterosexuella sexualhandlingar gor
att lagstiftaren relaterar till sidana och dirfér menar att en sexualhand-
ling méste vara lik ett samlag, det vill siga utgéra ndgon form av (manlig)
penetrering av kvinnans kropp, for att offret skall bli sexuellt krinkt i hog
grad.

Hir ir det emellertid friga om att definiera ett dvergrepp. Offrets
krinkning bér d4 inte beddmas efter lagstiftarens mall fér en typisk 6m-
sesidig heterosexuell sexualakt mellan tvd minniskor. Ett samlag som ut-
tryck for lust och sexualitet mellan tvd minniskor bér ju rimligtvis te sig
annorlunda in sexualhandlingen samlag vid valdtikt. Sett ur ett manlige
sexualitetsperspektiv 4r det inte lingsokt att manlig sexualitet, i typisk
och traditionell mening, i hogre grad anses tillfredsstilld vid vaginal pe-
netrering in vid masturbation.”® Ju mer likt ett heterosexuellt 6msesi-
digt samlag den aktuella handlingen ér till det yttre, desto hogre ér san-
nolikheten att den sexuella krinkningen ir lika stor som vid ett patvingat
samlag, tycks lagstiftaren resonera. Det ir intressant att notera att graden
av offrets krinkning i enlighet med nu gillande ritt korrelerar med man-
lig sexuell tillfredsstillelse i typisk och traditionell mening.”” Brottsbal-
kens innebord av samlagsbegreppet och lokutionen sexuellt umginge
jamforbart med patvingat samlag med hinsyn till krinkningens art och
ovriga omstindigheter, fir till foljd att det enligt nu gillande ritt anses
utgbra en for offret lika stor krinkning om férévaren trycker sin blottade
penis mot kvinnans blottade slida utan att penetrering sker som om han
for in sin penis i offrets slida, analéppning eller mun.

Det ir diremot inte en krinkning av motsvarande dignitet om gir-
ningspersonen tvingar offret att onanera it honom eller henne eftersom
en sidan sexualhandling inte ir att jimf6ra med ett patvingat samlag i
vilduiktsparagrafens mening. Det tycks vara si att respektive sexual-
handlings faktiska likhet med ett samlag avgér om handlingen anses ingd
i vildrikesbestimmelsen. Detta uttrycks dock inte utan istillet talas om

517. Denna term anvinds frekvent i olika sammanhang nir det giller sexuella Gver-
grepp men jag har aldrig sett nigon uttrycklig forklaring. Sannolike avses hir att
offret pa olika sitt tvingas att onanera it fordvaren eller att forévaren utfor mot-
svarande handlingar p3 offret.

518. Jimfor Oakley (1996).

519. Jamfor Sutorius/Kaldal (2003), s. 23-24.
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handlingens likhet med patvingat samlag vad giller krinkningens art och
ovriga omstindigheter.

Det ir anmirkningsvirt att dessa brott, som formellt sett rér den
konsneutrala individens sexuella integritet, dven idag definieras utifran
en traditionell syn p4 manlig heterosexualitet och inte i relation till off-
rets grad av kriinkning. Jag menar att s ir fallet 4ven efter den senaste
indringen som utgick frin kvinnans sexuella krinkning.”*® I propositio-
nen anges som exempel pd den utvidgade sexualhandlingen att inférande
av ett foremal eller en knytnive i en kvinnas underliv regelmissigt bér
innebira en sidan allvarlig krinkning.’*' Vidare papekas att det skall vara
friga om en objektiv bedémning av om handlingen typiskt sett innebir
en sd allvarlig krinkning samt att handlingar som ir jimforliga med sam-
lag sjilvklart omfattas av den nya utformningen.’?

Sexuell handling — forslag frin 1998 ar sexualbrottskommitté

Den sexualhandling som av 1998 &rs sexualbrottskommitté foreslogs
ingd i valdtiktsparagrafen definierades som “en sexuell handling som ir
allvarligt krinkande med hinsyn till tingets art eller omstindigheterna i
dvrige”"® Vid utarbetandet av detta forslag var utgingspunkten att stor
hinsyn skulle tas till den sexuella krinkningen och dess art istillet for att
ligga vike vid vilken typ av sexualhandling det 4r friga om. Forslaget
motsvarar i allt visentligt det nuvarande begreppet “sexuellt umginge”
men innebir ocks3 en viss utvidgning.”** En viktig anledning att byta ut
uttrycket samlag och umginge mot handling ansigs av kommittén vara
att dessa begrepp i normalt sprikbruk innebir ett frivilligt och 6msesi-
digt handlande mellan tv3 personer.’”® Det vore dirfor att foredra att an-
vinda ett uttryck som bittre kan beskriva att det 4r friga om ett ensidigt
handlande som innebir en sexuell krinkning. Begreppet samlag ir ocksé
otydligt eftersom det kan vara oklart om uttrycket endast omfartar s&
kallade vaginala samlag mellan man och kvinna eller om 4ven orala och
anala samlag skall ing3.”® Straffritcsenheten behsll samlagsbegreppet

520. SOU 1995:60 del A, s. 273 ff.

521. Se prop. 1997/98:55, 5. 91.

522. A.a.,s. 91.

523. Sexualhandlingen i bestimmelsen om sexuellt tving respektive sexuellc utnyte-
jande bendmndes i forslaget "sexuell handling”, SOU 2001:14, s. 29-30.

524. SOU 2001:14, s. 150-152.

525, Aa.,s 119 ff
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men foreslog ocksd att sexuellt umgiinge skulle bytas ut mot sexuell
handling.’” Detta illustrerar lagstiftarens ambivalens mellan det autono-
ma subjektet & ena sidan och det relationella 4 den andra. En sexuell
handling upplevs uppenbarligen vara nigot som utférs av ett autonomt
subjekt. Men hur ir det med ett samlag?

2.4.2.4 Kvalificerade brottsformer

Allmiint

De flesta av de brott som ingir i min analys forekommer i kvalificerade
former.”®® I det foljande gir jag igenom de faktorer som gbr att det aktu-
ella brottet skall kvalificeras som grovt. Inledningsvis tar jag 4ven upp de
omstindigheter som gor att vildtikisbrottet kan betraktas som mindre
allvarligt.

Mindere allvarlig valdtike

Den ldgre straffskalan i vildtiktsparagrafens andra stycke skall anviindas
om den aktuella girningen skall betraktas som mindre allvarlig, med
hinsyn till valdets art, hotets art eller 6vriga omstindigheter. Sistnimnda
omstindigheter 4r framfor allt arten och graden av den sexuella kréink-
ningen samt en bedémning av hela den foreliggande situationen.’”
Fram till 1984 rubricerades den mindre allvarliga valdtikten som véld-
forande och omstindigheter sdsom offrets beteende och parternas rela-
tion fére dvergreppet inverkade pd bedémningen av brottets svirighets-
grad.**® Numera rubriceras dven de mindre allvarliga fallen som valdtike

526. Aa.,s. 119.

527. Seraffrittenhetens promemoria 2003-11-17, s. 2-3.

528. Detta giller inte brotten sexuellt umginge med avkomling, BrB 6:6, och sexuellt
ofredande, BrB 6:7.

529. Se prop. 1983/84:105,s. 23 f.

530. Se dven ovan under ”1965 irs brottsbalk och 6vrig bakgrund till samtida bestim-
melser”. Nir det giller tillimpningen av andra stycket i vildtiksbestimmelsen
efter 1984 kan hir dven hinvisas ll Hans Klettes undersékning, Tingsritternas
straffmitningspraxis, Lund 1996, s. 169-176 samt s. 205. Hir framgar att ett tidi-
gare forhillande mellan parterna tycks vara avgérande fér om domstolen bedémer
en valdtike som mindre allvarlig enligt BrB 6:1 andra stycket. Jimfér dock SOU
2001:14, s. 185.
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och nyss nimnda omstindigheter skall enligt forarbetena inte inverka pa
den rittsliga bedomningen. Uttrycket rittslig beddmning anvinds pa ett
otydligt sitt hir. A ena sidan sigs att forevarande omstindigheter saknar
betydelse vid avgrinsningen av det straffbara omridet vid vildtiktsbrot-
tet. For bedomning av skuldfrigan och girningsmannens uppsit sigs det
4 andra sidan vara nédvindigt att utreda forhallanden fore overgrep-
pet.”® Nir det giller beddmningen av svirhetsgraden skall enligt depar-
tementschefen en helhetsbedomning ske och i centrum for denna ritts-
liga bedémning stir girningspersonens handlande och vad som féranlett
honom eller henne att utféra handlingen. Parternas relationer och om-
stindigheter fore vergreppet fir inte inverka p3 bedomningen av brotts-
rubriceringen.’

En omstindighet som enligt rittspraxis talar for att en viss girning
skall bedémas som valdtike av normalgraden ir att offret vid vergreppet
befann sig i en patientliknande situation.””® Andra sidana omstindighe-
ter 4r nir vildeikeen begitts i ett utdraget forlopp av en frimmande man
pa enslig plats.®® HD har ocks3 uttalat att den omstindigheten att par-
terna har eller har haft en relation inte skall féranleda att en valdtike skall
bedémas som mindre allvarlig.*”® Det finns enligt min mening inte n3-
gon klar linje i praxis for hur dessa omstindigheter skall behandlas.**

Grov valdtikt

Vildtiktsparagrafens tredje stycke anger de omstindigheter som anses
forsvirande vid en bedémning av brottets svirhetsgrad. For att avgora
om brottet ir grovt skall sirskilt beaktas om véldet varit livsfarligt eller

531. SOU 1982:61, 5. 71 och prop. 1983/84:105, s. 21. Se iiven brottsbalkskommenta-
ren, s. 6:11

532. Prop. 1983/84:105, s. 21 och 51.

533. Se NJA 1988 s. 40. I detta fall skulle miisiganden fi massage av den tilltalade efter
en trining i hans lokaler.

534. NJA 1986s. 414.

535. NJA 1986 s. 414 och NJA 1991 s. 83. Hiir bér pipekas att det vid dessa valdtikter
forelag omstindigheter (8vergrepp pa enslig plats respektive under ling tid) som
statke talade for att &vergreppen skulle bedémas som allvarliga och att "relations-
omstindigheten” i sig inte kunde féranleda en annan bedémning.

536. Detta intryck forstirks yteerligare av justitieutskottets uttalande att departements-
chefens ovan refererade yttrande i frigan ir alltfér onyanserat, JuU 1983/84:25, s.
17. 1998 rs sexualbrottskommitté foreslog att denna del skulle tas bort, SOU
2001:14, s. 178-179, vilket dock dndrats i straffrittsenhetens forslag, promemoria
2003-11-17, s. 3-4.
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om den som har begtt girningen tillfogat allvarlig skada eller allvarlig
sjukdom eller, med hinsyn till tillvigagingssittet, offrets liga alder eller
annars, visat sirskild hinsynslshet eller rihet.?

Enligt sexualbrottskommittén ir det i forsta hand offrets skador som
ir avgorande for om etr véldtikesbrott skall anses som grovt.””® Exempel
pd situationer nir en vildtike vanligtvis bor bedémas som grov ir sddana
nir girningspersonen hotat ngon med livsfarligt vapen, till exempel
skjutvapen, eller att vergreppet varit forenat med langvarigt frihetsbers-
vande eller sirskilt allvarlig misshandel, exempelvis knytnivsslag i ansik-
tet med utslagna tinder som foljd eller knicke kikben. Aven hot om svir
kroppsskada, till exempel om girningspersonen slir omkull offret och
hotar trycka ut 8gonen om hon eller han inte ligger stilla, hér hit. Som
exempel pd sidan forsvirande omstindighet som inryms i begreppet
”sirskild rihet” kan nimnas sadistiska inslag i samband med 6vergreppet
eller andra grovt fornedrande handlingar. Enligt kommittén och depar-
tementschefen bor s kallade gruppvéldtikter i ménga fall bedémas som
grova.”® 1 de fall offret ir ett barn, en invalid eller en p3 annat sitt hjilp-
16s person ir detta ofta att anse som en forsvirande omstindighet. Sedan
1992 tillades i detta stycke att offrets liga alder sirskilc skall betraktas
som en forsvirande omstindighet. Det betonades infér denna éndring
att det sirskilda skydd som barn behéver mot sexuella dvergrepp skall ut-
tryckas direke i lagstiftningen. Enligt departementschefen skall offrets 4l-
der i allminhet tillmitas stérre betydelse ju ligre den 4r men det kan
dven finnas anledning att bedéma 6vergrepp mot ildre barn som grova,
bland annat om omstindigheter rorande offrets person talar for detta.’*
Frin rittspraxis kan nimnas ett fall i vilket en valdtike, som begdtts av
en HIV-smittad man utan anvindande av skyddsmedel, bedomdes som

537. Jimfor formuleringen i valdeikesparagrafen och bestimmelserna om grovt rdn i
BrB 8:6 samt grov misshandel i BrB 3:6. I Brb 6:1 har man valt atr anviinda
uterycket "allvarlig skada” istillet for “svar kroppsskada” och ”sdrskild rihet”isciller
for "synnerlig rihet”. Anledningen ir att man velat markera att bestimmelsen for
vildrike inte skall bedémas s& snivt som bestimmelsen om grov misshandel, SOU
1982:61, 5. 76.

538. A.a.,s. 75.

539. SOU 1982:61, s. 150-151 och prop. 1983/84:105, s. 52. 1998 Aars sexualbrotts-
kommitté féreslog att det av lagtexten skulle framg att en valduike som begés av
flera personer skall anses grov, SOU 2001:14, s. 179-185. Jimfor straffriittsenhe-
tens forslag, promemoria 2003-11-17, s. 2-4.

540. Prop. 1991/92:35, s 13.
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grov.”"! Flera fall av valdrikt mot underarig har bedémts som grova.**

Faktorer utdver dldern som har kvalificerat véldtikesbrotret dr nir det va-
rit friga om flera vildtikter vid upprepade tillfillen av en far mot en un-
derrig dotter’® eller att girningsmannen varit en god vin som kunde g3
frit i offrets hem.**

Grovt sexuellt tving och grovt sexuellt utnyttjande

Sexuellt tving och sexuellt utnyttjande skall bedmas som grova om den
som begatt girningen visat sirskild hinsynsldshet eller om brottet annars
ir att anse som grovt. Det framgér inte av lagtexten vilka omstindigheter
som sirskilt skall beaktas vid denna bedémning. Departementschefen
har dock betonat att offrets laga dlder 4r en av flera omstindigheter som
kan foranleda att dessa brott skall betraktas som grova, trots att densam-
me inte velat ange att offrets liga 3lder sirskilt skall beakeas.>®

Grovt sexuellt utnyttjande av underérig

Aven i friga om sexuellt utnyttjande av underirig har lagstiftaren ansett
att vissa omstindigheter skall anses sirskilt kvalificerande. Enligt lagtex-
ten ir dessa att girningspersonen visat sdrskild hinsynslgsher samt att
brottet pd grund av offrets liga dlder eller annars skall anses som grovt.
Som exempel pi sirskild hinsynsloshet nimns i propositionen att en
vuxen person i en familjerelation har utnyttjat en underrig sexuellt un-
der ling tid.”*® Vid bedémningen av om brottet ir grovt skall ocksi tas
hinsyn till om barnet lidit psykisk eller fysisk skada av 6vergreppet.**” Ext
annat skil att bedoma brottet som grovt ir att det forovats genom olaga
twving eller allvarligt missbruk av den underdriges beroende stillning eller
p4 ndgot annat sitt som nimns i 6:4.>* | rittspraxis har detta brott be-

541. Se RH 1989:116.

542. NJA 1992 s. 446, 1993 5. 310 och 616.

543. NJA 1992 s. 446.

544, NJA 1993 s. 616. Se dven SOU 2001:14, s. 179-185. Se iven Sutorius/Kaldal
(2003), s. 340 f.

545. Prop. 1991/92:35, s. 18 och 23.

546. Prop. 1983/84:105, 5. 31. Se dven NJA 1992 s. 446, 5. 469 samt NJA 1996 s. 461,
s. 471.

547. Prop. 1983/84:105, s. 54. Se dven NJA 1996 s. 461, 5. 471.

548. Prop. 1983/84: 105, s. 53. Fér konkurrens mellan férevarande brott och brotten i
6:1-3, se a.a samt brottsbalkskommentaren, s. 6:28.
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domts vara grovt i ett fall dir dvergreppen varit frekventa och systema-
tiska samt pigatt under en ling tidsperiod.** I ett annar fall hade gir-
ningen begétts mot ett barn “som stétt under girningsmannens fostran
och [...] varit sirskilt hinsynslést frimst med tanke p att det skett vid
flera tillfillen och villat [offret] psykisk skada.”**

Sammanfattningsvis kan konstateras att det framfér allt 4r allvarligt
vild eller skada, girningspersonens hinsynslishet eller offrets ldga dlder
som gor att brott skall anses sirskilt allvarliga och medféra ett hogre
straff.

2.4.3 Nordiska utblickar
2.4.3.1 Introduktion

Som visats ovan ir de grinsdragande rekvisiten i de svenska sexualbrot-
ten 4 ena sidan utformade med hjilp av fordvarens handlande och & andra
sidan genom egenskaper eller olika #listdnd hos offret. Denna beskrivning
giller i grova drag iven for de 6vriga nordiska lindernas sexualbrott.””* I
foljande avsnitt gdr jag igenom rittsskyddsintressen, grinsdragande re-
kvisit samt rekvisit avseende olika sexualhandlingar i de norska, danska
och finska bestimmelserna om sexualbrott.’*?

2.4.3.2 Skyddsintressen

Det intresse som lagstiftaren i Sverige valt att skydda med hjilp av sexu-
albrotten har som visats ovan varierat genom historien.” Sedan brotts-
balkens inférande 1965 har dock den sexuella sjilvbestimmanderitten

549. NJA 1996 s. 461, s. 471.

550. NJA 1993 s. 68, s. 73.

551. Hir avses Finland, Danmark och Norge. P4 grund av bristande sprikkunskaper
har jag inte kunnat ta del av Islands lagstiftning. Anledningen till att jag vale atc
studera de nordiska linderna ir att jag velat undersska rittssystem som har lik-
nande utgingspunkter som de svenska pa férevarande omride.

552. De kvalificerade brottsformerna kommer av utrymmesskil inte att tas upp nir-
mare hir. Nimnas kan att dec férekommer kvalificerade brottsformer pi i stort
sett motsvarande sitt som i den svenska lagstiftningen.

553. Se ovan under "Rittshistorisk bakgrund”.
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och den sexuella integriteten alltmer betonats som det skyddsvirda in-
tresse som skall ligga till grund for dessa brott. Denna utveckling kan
ocksa mirkas i de dvriga nordiska linderna.’**

De danska bestimmelserna i straffelovens 24:e kapitel, forbrydelser mot
kinssaedeligheden, syftar bland annat till att "sikre kvinden adgang til frit
at bestemme, til hvem hun vil std i (hetero)seksuelt forhold” 5% Ovriga stad-
ganden avser ocksd att utgdra ett skydd mot olika dvergrepp.

Aven i forarbetena till de senaste dndringarna av de finska straftbe-
stimmelserna pd omridet, betonas att det allminna syftet med denna
lagstiftning 4r “att skydda den sexuella sjilvbestimmanderitten”.>
Rubriken p4 kapitlet, 20 kapitlet i strafflagen, dndrades ocksa frin sed/ig-
hetsbrott till sexualbrote.””

Motsvarande norska straffritesliga lagstiftning finns inford i szraffelo-
vens 19:e kapitel under rubriken seksualforbrytelser. Forutom att bestim-
melserna i kapitlet skulle moderniseras och férenklas angavs syftet med
den senaste forindringen av kapitlet vara att stirka barns och kvinnors
skydd (vern) mot sexuella &vergrepp.”®® Justiskomiteen tillade ocks3 i sin
"innstilling” angéende forslaget att ”rdderett over egen kropp og seksualitet
er strafferettslig beskyttelseverdig, og dette md komme klart fram gjennom
lovverket.”>?

Gemensamt fér de nordiska straffbestimmelserna om sexualbrott ir
foljaktligen att lagstiftaren huvudsakligen valt att 6verge skyddet for sed-

554. Hir behandlas frimst de nuvarande straffbestimmelserna.

555. Greve, Vagn, Jensen, Asbjorn och Nielsen, Gorm Toftegaard (2001) Kommenteret
Straffelov. Speciel del. 7. omarbejdede udgave, Jurist- och @konomforbundets For-
lag, Kebenhavn, s. 234. Det finns dven bestimmelser som syftar till att skydda
barn mot heterosexuella Gvergrepp och andra bestimmelser mot homosexuella
Svergrepp samt "folelsemassige seksuelle krznkelser”, a.a., s. 234. De lagrum som
anges nedan avseende dansk ritt dsyftar den danska szraffeloven.

556. RP 6/1997 rd, s. 168. Ett annat centralt syfte var att forbirera det straffricesliga
skydder for barn, a.a.

557. A.a. Det gir dock att ana att férevarande brott fortfarande till viss del sitts i sam-
band med ordningen i samhiillet, se a.a. s. 10. Motsvarande namniindring gjordes
i Sverige 1984, se ovan under "1965 rs brottsbalk och &vrig bakgrund till samtida
bestimmelser”. De paragrafhinvisningar som gors nedan avser den finska straffla-
gen, om inte annat anges.

558. Ot. prp. nr. 28 (1999-2000), s. 7. Den tidigare rubriken l6d "Forbrydelser mot sae-
deligheten” och seksuallovbruddutvalget foreslog rubriken Seksuallovbrudd, vilke
dndrades av departementet, se vidare a.a., s, 21-22. De hdnvisningar som gors till
norsk lagrext dsyfrar den norska seraffeloven.

559. Innst. O. nr. 92 (1999-2000), s. 6.
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ligheten och moralen, som gillde tidigare, till foSrmin for sexualiteten
och integriteten.’® [ rubriken till de danska reglerna har dock sedlighets-
begreppet behallits.

2.4.3.3 Grédnsdragande rekvisit

Allmiint

Det har redan antytts att sexualbrotten i de 6vriga nordiska Linderna de-
finieras pi ett sitt som piminner om den svenska lagstiftningen. I be-
stimmelserna ingér siledes nigon form av tving eller utnytjande samt
en sexualhandling. I det foljande diskuteras férst de olika grinsdragande
rekvisiten, varefter sexualhandlingarna tas upp. Avslutningsvis behandlas
forst vissa allminna bestimmelser och sedan sammanfattas avsnittet.

Tvéangshandlingar
Vild eller hot

Det allvarligaste sexualbrottet i samtliga linders lagstiftning ir valdtikt,
liksom den allvarligaste formen av tving ir det som forekommer i de oli-
ka vildtikesbestimmelserna. Tvénget kan for det forsta besta av vdld eller
hot. Enligt det finska valdtiktsstadgandet i strafflagen 20:1, skall det vara
friga om “vild pa person eller hot om sidant vild”. Den norska bestim-
melsen om wvoldtekt i straffeloven § 192 forutsitter i detta sammanhang
”vold eller truende atferd’. Slutligen framgr av den danska voldiegrspa-
ragrafen, straffeloven § 216, att tvinget skall bestd av "vold eller trussel om
vold’.

Av de finska forarbetena framgér ate valdet eller hotet skall riktas moz
en person och att det dven kan vara friga om véld eller hot mot en tredje
person. Syftet med vdldet kan vara att "sld ut offrets handlingsformiga
eller att bryta ner offrets vilja atc gora motstind.”*' Hotet om vald kan,
liksom motsvarande del av den svenska bestimmelsen, dven avse framti-
da vild, exempelvis hot om att valdf6ra sig pa offrets barn om hon eller

560. Lingre tillbaks i tiden skyddades exempelvis friden i samhillet och familjen (man-
nen), se ovan under “Rittshistorisk bakgrund” samt Sutorius/Kaldal (2003), s. 32-
39 angdende den svenska lagstiftningen.

561. RP 6/1997 td, s. 170.
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han®*? inte underkastar sig samlag.>® I motsats till vad som gillde tidiga-
re krivs inte ndgon sirskild allvarlighetsgrad angdende véldet eller ho-
tet.”™ Av ordert tvingar®® foljer dock att der skall vara friga om s3 allvar-
lige vald eller hot att “det bryter vederbérandes vilja”.’* Vid
bedomningen av om vildet eller hotet skall anses tvingande skall hinsyn
tas dels till valdet eller hotet i sig och dels till helhetssituationen vid gir-
ningen.*"

I kommentaren till den danska bestimmelsen kan utldsas att, 1 mot-
sats till vad som sagts om det finska stadgandet, hotet skall vara aktuellt
och inte endast avse framtida vild.>® Det ir enligt kommentaren i prak-
tiken s3 att anvindandet av vild fungerar som ett icke-verbalt hot som
fir offret att ge efter for gidrningspersonen eller som psykiskt lamslér hans
eller hennes motstindskraft.’® Enligt kommentaren har uppsitsfrigan
sirskild betydelse i sammanhanget nir uppsét saknas i férhillande till
tvdnget pd grund av ate girningspersonen inte har uppfattat “kvinnans
motstind som allvarligt menat”.””

Den norska valdtikesbestimmelsen kriver numera inte ate det skall
vara friga om tving. Enligt lagtexten straftbeldggs istillet ett handlande
som innebir att girningspersonen “skaffer sig” en viss sexualhandling ge-
nom vald eller "truende atferd”. Andringen syfrade till att ta bort fokuse-
ringen p offrets beteende och motivation. Den avgdrande frigan ir is-
tillet om det féreligger orsakssammanhang mellan vildet respektive
hotet eller offrets tillstind och det sexuella umginget.””" Vildtiktsbe-

562. Numera ir den finska bestimmelsen, i likhet med den svenska, helt kénsneutral
pé s4 sitt att bide offer och girningsperson kan vara antingen man eller kvinna, se
vidare a.a.

563. A.a. Dock pipekas i propositionen att hot om vild som kommer att verkstillas
efter mycket ling tid knappast kan utgéra sidant tvingande som krivs enligt
bestimmelsen, a.a., s. 171.

564. Liksom enligt den svenska nu gillande véldtikisbestimmelsen krivdes tidigare ate
hotet skulle innebira tringande fara, RP 6/1997 1d, s. 171.

565. Liksom i den svenska vildtiktsbestimmelsen skall det enlige den finska vara friga
om att en person svingar ndgon till samlag genom nigot av de i paragrafen angivna
medlen.

566. RP 6/1997 «d, s. 171.

567. A.a.,s. 170-171.

568. Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 236 med hénvisningar.

569. Aven den danska bestimmelsen omfattar hot mot barn eller make/maka, a.a., s.
236 f.

570. Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 238. Se iven ritsfaller U 1993.
941.



stimmelsen skall enligt departementet omfatta alla handlingar som inne-
bir att ndgon genom att anvinda vild eller "truende atferd’ uppnar sex-
uellt umginge, inte bara de hindelser dir offret inte hade nigot val.
Bestimmelsen skall sdledes dven gilla situationer i vilka offret avstate frin
motstind pa grund av det akruella vildet eller hotet.’”? Det aktuella ho-
tet kan gilla liv eller hilsa men dven andra hot, s som att sprida rykten
eller anmila vederbérande for kriminella handlingar, kan komma i fra-
ga.””” Nigon indring av vldsbegreppet gjordes dock inte vid den senaste
oversynen av kapitlet. Vildsbegreppet ir siledes mycket vidstricke vilket
dverensstimmer med svensk rite. Liksom vid den senaste dversynen av
forevarande kapitel i svensk ritt har seksuallovbruddutvalger sirskilt tittat
pi betydelsen av offrets samtycke i samband med véldtikt och om sam-
tycket pa nigot sitt skall inforas i lagtexten. Varken uzvalger eller depar-
tementet ansig att det var limpligt att ta in samtycke i bestimmelsen. De
argument som framférdes var att tvingsaspekeen, som anses vara det cen-
trala i vildtikesbestimmelsen, skulle bli mindre synlig om samtycket
togs med i bestimmelsen. I tvingskravet forutsitts ocksd att handlingen
begis utan offrets samtycke. Dessutom befarade man att det skulle kun-
na leda till ett stringare krav pd motstind frin offrets sida, om samtycket
skulle framhivas i lagtexten.”* Det poingteras i propositionen att rekvi-
siten for vald och hot (truende atferd) samt huruvida offret ir i stind atc
motsitta sig handlingen ir relativa, det vill siga situationsbundna, vilket
hir betyder att hinsyn skall tas till offrets méjlighet att uppfatta och av-
visa handlingen.”” I propositionen sigs att det typiskt sett krivs mindre
styrka i vergreppet om offret dr minderdrig eller p4 annat sitt i en sirbar
position i forhillande till girningspersonen.”® Vid virderingen av om
det ir friga om vald, hot eller, som tas upp nedan, att offret &r ur stdnd
att motsitta sig handlingen, skall det ldggas vikt vid om hon eller han var
under 14 ar.

571. Ot. prp. nr. 28 (1999-2000), s. 32 och 111.

572. A.a., s. 32. Graden av tving kan diremot {3 betydelse for den konkreta pafsljdsbe-
stimningen.

573. Aa., s 111,

574. NOU 1997:23, 5. 22-23 och O. prp. nr. 28, s. 32.

575. Ot. prp. nr. 28 (1999-2000), s. 32.

576. A.a.,s. 111,
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Forsittande i sirskilt tillstind

Samtliga valdtikesbestimmelser i de 6vriga nordiska linderna innehiller
ocksé ett moment som ir relaterat till ett sirskilt tillstand hos offret.

Den danska bestimmelsen dr formulerad som den svenska pd sa sitt
att den jamstiller vald med att forsitta ndgon i ett tillstdnd i vilket hon
eller han "er ude af stand til at modsatte sig handlingen”. Till skillnad frén
den svenska bestimmelsen ir dock sjilva tillstindet opreciserat i dansk
lag. Istillet 4r det avgdrande f6ljden av tillstindet och vad som krivs 4r
att offret inte ir i stdnd att motsitta sig den aktuella handlingen.””’

Av det finska stadgandet framgar att denna form av tving avser en si-
tuation dir girningspersonen férsitter offret i medvetslgshet, i ett till-
stdnd av ridsla eller i annat tillstdnd dir hon eller han inte kan forsvara
sig och dir girningspersonen har samlag med offret genom att utnyttja
hans eller hennes forsvarsloshet. Att forsitta ndgon i medvetslisher kan
exempelvis ske genom att hon eller han drogas med ssmnmedel, alkohol
eller andra droger. Det krivs att offret faktiske ér férsvarslost och inte en-
bart paverkat av alkoholen eller drogen. En person forsitts i ett tillstind
av ridsla nir hans eller hennes fsrméga att forsvara sig har lamslagits, an-
tingen pé grund av att offret anser att det ir alltfor farligt att forsvara sig
eller pd grund av att hon eller han ir alltfor uppskrimd for att kunna
handla enligt egen vilja.””® Enligt forarbetena kan exempelvis den som
bryter sig in i en bostad forsitta en person i ett "sidant tillstdnd av ridsla
att denne mot sin vilja underkastar sig samlag trots att inget uttryckligt
hot har framforts.”*” Sistnimnda exempel anges dven i forarbetena till
den svenska véldtikesparagrafen men di som exempel pé en situation
som kan anses som si hotfull att ndgot verbalt hot inte krivs fér att det
skall vara friga om hot i vildtiktsparagrafens mening.”® Ett annat for-

577. Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 237 med tilthérande hinvisningar
till ricesfall,

578. RP 6/1997 rd, s. 171. Jimfér denna situation med det svenska rittsfaller NJA
1997 s. 538, vilket refereras ovan under ”De grinsdragande rekvisiten” och nedan
under "Bevishanteringen i vildtikesmal frén hégsta domstolen”.

579. RP 6/1997 rd, s. 171. Hir anges iven ett exempel pd motsvarande situation nir
nigon har fice skjuts med bil och av chaufféren forsitts i ett tillstdnd av ridsla ndr
hon eller han inser att chaufféren kan tillgripa vald vid minsta motstind. Det
framkommer hir dven att tvingsformen i denna del av paragrafen skall omfatta en
del av de fall som avsigs med det tidigare uttrycket om hot som “innebir tring-
ande fara”, a.a.

580. Se ovan under "De grinsdragande rekvisiten”.



svarsldst tillstdnd kan till exempel vara den passivitet som dstadkommits
genom rusmedel men som ind3 inte lett till medvetslshet.”®

For straffbarhet vid denna form av tving krivs (enligt finsk ritt) att
girningspersonen insett sambandet mellan offrets férsvarsloshet och sitt
eget handlande samt att denna forsvarslgshet ir orsaken till att offret un-
derkastar sig samlag.’® Det krivs dock inte att offret motsitter sig samlag
eftersom den som dr medvetslos eller lamslagen av skriick, som det pape-
kas, inte alltid kan uttrycka nigon vilja éverhuvudraget.’® Slutligen for-
utsdtts inte enligt denna del av valdtiktsbestimmelsen att gérningsperso-
nen hade f6r avsike att tvinga offret till samlag redan nir hon eller han
forsattes i det forsvarslosa tillstindet. Dock krivs det att girningsperso-
nen forsatt offret i tillstdndet. Ett samlag med en person som utnyttjas
efter att ha "slocknat” p& grund av egen berusning bedéms, i likhet med
vad som giller i svensk ritt,’® enligt bestimmelsen om sexuellt uenyrt-
jande.’®

I den norska bestimmelsen avser den nu diskuterade tvingsformen att
girningspersonen har "seksuell omgang” med nigon som ir medvetslos
(bevisstlos) eller av andra anledningar dr "wute av stand til 4 motsette seg
handlingen.” Det krivs alltsd inte enligt norsk rite att girningspersonen
har férsatt offret i det aktuella tillstdndet for att det skall vara friga om
valdeike.*® Diremot anses girningen ha ett hogre straffvirde om gir-
ningspersonen dven utfort sistnimnda handling i syfte att darefter ut-

nyttja den.”’

Mildare form av vild eller hot

Liksom i de svenska sexualbrottsbestimmelserna férekommer i de 6vriga
nordiska linderna mildare former av tving i bestimmelser som ofta ock-
s3 dr subsidiira i forhillande till de tvingsformer som nu redovisats. Som

581. RP 6/1997 rd, 5. 172.

582. Aa.

583. Aa.

584. Jamfor dock med férslaget om ny valddikesbestimmelse i SOU 2001:14, s. 162-
178 och 537-542. Se ocks3 straffrittsenhetens promemoria, 2003-11-17, 5. 2 ff.

585. RP 6/1997 rd, s. 172.

586. Derta blev fallet efter den senaste éversynen. Genom att ta in detta moment i v3ld-
tikesbestimmelsen avsigs att markera att dessa forhdllanden #r lika allvarliga som
dem som traditionellt bedémts som vilddike, se vidare Ot. prp. nr. 28 (1999-
2000), s. 33 och 111.

587. Ot. prp. nr. 28 (1999-2000), s. 33.
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framkommer nedan giller denna beskrivning dock inte de norska be-
stimmelserna. Hir ingdr istillet det mildare tvinger i véldtikesbestim-
melsen.

I finsk lagstiftning finns en bestimmelse om tvingande till samlag i
strafflagen 20:2, en bestimmelse som dels innehéller ett stadgande om
lindrig valdeiike (1 mom.) och dels ett rekvisit som giller annat tvingande
till samlag éin som avses i vildtiktsparagrafen (2 mom.). Paragrafen avser
att betona att de bestimmelser om vildtikt som omfattar tvingande till
samlag skall ses som en enhet. Syftet dr ocksd att tippa till eventuella
kryphal i lagstiftningen.’® I enlighet med vad som anges i 1 mom. skall
en vildtikesgirning bedémas som tvingande till samlag om den utifrin
en helhetsbedomning har begitts under formildrande omstindigheter.
En sidan omstindighet kan enligt paragrafen uttryckligen vara att det
véld eller hot som anvints varit ringa. Enligt férarbetena ir det, sirskilt
om vildtikeen utférs helt utan vald, méjlige att den, bedémd som en hel-
het, kan anses begingen under formildrande omstindigheter.’® En vild-
tikt som innefattar allvarligt vld eller hot kan inte som helhet anses
begingen under férmildrande omstindigheter. Det betonas i propositio-
nen att relationen mellan girningspersonen och offret inte nimns i for-
slaget som en formildrande omstindighet.’® Aktenskap eller annat var-
aktigt parforhdllande utesluter eller minskar inte den sexuella
sjalvbestimmanderitten och dirfér krinks denna inte i mindre omfatt-
ning i de fall dir de inblandade parterna har en relation.”

Enligt 2 mom. i forevarande paragraf ir en girning som innebir att
nigon tvingar annan till samlag genom annat hot 4n i vildtiktsparagra-
fen ocksd att bedéma som tvingande till samlag. Hotet 4r inte specificerat
pd annat sitt 4n att det utesluter de former av hot som tas upp i vild-
tiktsbestimmelsen. Hotet bor dock enligt férarbetena ha varit “satillvida
reellt att den som utsatts for hotet har gett efter for hotet.”*”? Allt hot om
vald pa person omfattas av valdtikesparagrafen. Hirutdver kan det vara

588. RP 6/1997 rd, 5. 173.

589. Aven andra faktorer kan gbra att giirningen betraktas som mindre allvarlig, se a.a.,
s. 173,

590. Aa.,s.173.

591. RP 6/1997 rd, s. 174. Dock papekas att dessa omstiindigheter i enlighet med all-
minna straffritsliga principer kan ha betydelse sdvil vid straffmitningen som vid
frigan om vildtikeen skall bedémas som tvingande till samlag i enlighet med
strafflagen 20:3.

592. Aa.,s. 174.
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friga om hot att avsloja nagon for brott eller hot om art avsléja skadlig
information om den hotade fér en tredje person. Hotet kan ocksi vara
riktat mot nigon annan in den som girningspersonen férsdker paver-
ka.*® Det uppsit som detta brott forutsitter innebir att girningsperso-
nen har uppsat till att den hotade tror att hotet kommer att férverkligas
och dirfor underkastar sig samlag.***

Motsvarande danska bestimmelse finns inford i straffeloven § 217 och
omfattar girningar som innebir att ndgon ”skaffer sig” samlag genom an-
nat tving in det som angivits ovan, det vill siga ”vold eller trussel om vold.
En forutsittning 4r ate det skall vara friga om " ulovlig tvang” i enlighet med
§ 260.”° Det ir allts3 friga om girningar dir nigon uppnir samlag eller
annat sexuellt umginge®® genom mindre allvarliga tving in vad som ang-
es i valdeikesparagrafen. Det kan hir réra sig om mile vald eller mindre all-
varligt hot sdsom hot om att avsléja privata forhillanden, exempelvis
brottslighet. Bestimmelsen motsvarar det svenska stadgandet om sexuellt
tving. I kommentaren pdpekas att alla samlag som framtvingas genom
vald eller hot om vald numera skall hiinforas till valdtiktsbestimmelsen
oavsett parternas tidigare relation.’” Samtidigt sigs i kommentaren aprop
overgrepp i relationer i forhillande till vildeikesbestimmelsen att ”[h/vor
der er tale om samlevende aegtefacller, vil det ofte af bevismassige drsager vaere
udelukket at bringe bestemmelsen i anvendelse.”*

De nu redovisade finska respektive danska bestimmelserna motsvarar
i grova drag den svenska bestimmelsen om sexuellt tving avseende sjilva
tvidngshandlingen. Bland de finska sexualbrotten finns ytterligare en be-
stimmelse, tvingande till sexuell handling i 20:4, som ir subsididr till
vildeike. I friga om tvinget motsvarar detta stadgande i stort det tving
som ingdr i bestimmelsen om tvingande till samlag som redovisats

593. Aa.,s. 174.

594. Aa.,s. 174.

595. Denna paragraf motsvarar i stort vad som giller enligt bestimmelsen om olaga
tving i svensk rite, BrB 4:5. Exempel p4 denna form av tving kan vara milt vild
sisom knuffanden eller hot att avslsja privata férhillanden sdsom brottslighet eller
otrohet.

596. Paragrafen omfattar dven “anden kinslig omgengelse” in samlag i enlighet med
§ 224, se vidare nedan.

597. Se vidare Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 235-236. Skillnader kan
dock synas i pifoljdsbestimningen, a.a., s. 236. Se under 1965 &r brottsbalk och
6vrig bakgrund till samtida bestimmelser’om motsvarande utveckling i svensk
ratt.

598. A.a.,s. 237.
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ovan.” Diremot krivs hir inte samlag utan sexuell handling, vilket jag
behandlar nedan.

I norsk lagstiftning ingdr som pépekats dven de mindre allvarliga
tvingsformerna i vildtiktsbestimmelsen. Skillnaden mellan de olika ty-
perna av tving tydliggérs forst vid pafoljdsbestimningen. Diremot finns
en norsk bestimmelse som inte har nigon motsvarighet i nigot annat
nordiskt land, nimligen szraffeloven § 200, enligt vilken den straftbara
handlingen innebir att girningspersonen ”foretar seksuell handling med
noen som ikke har samtykket til det”. Paragrafen omfattar de flesta former
av sexuellt trakasseri som innebir fysisk handling mot offret. Det ir av-
gorande om girningspersonen berérde offret pi ett sitt som gor ate det
faller in under begreppet "seksuell handling”, vars innebérd redovisas
nedan. Det grinsdragande rekvisitet ir att offret inte samtyckte. En hel-
hetsvirdering av den aktuella situationen méste goras, for att avgdra om
samtycke foreligger. Om offret befann sig i en tvingande eller hotfull si-
tuation kan det tala mot att samtycke forelig,*

Ovriga utnyttjandeformer

Aven i de 6vriga nordiska linderna finns sexualbrott i vilka det straffbara
omridet huvudsakligen avgrinsas genom egenskaper eller tillstind hos
offret. I vissa bestimmelser krivs att forvaren utnyttjar sin egen still-
ning eller pd nigot annat sitt formar offret till den aktuella handlingen.
I andra ir det endast forhéllanden hos offret som ir det avgérande.

I den danska och norska lagstiftningen 4r denna girningstyp uppdelad
péd flera bestimmelser, nimligen §§218, 219 och 220! respektive §$

599. RP 6/1997 rd, s. 174-175.

600. Ot. prp. nr. 28 (1999-2000), s. 116. Det krivs ocks3 att personen i friga anses ha
férmagan att samtycka, vilket kriver att hon eller han var 6ver 16 4r. Se vidare om
bestimmelsens andra stycke som bland annat omfattar sexuella handlingar mot
barn under 16 &r, a.a., s. 116. Se dven a.a. s. 46-48 for de dverviganden som gjor-
des betriffande kriminalisering av sexuellt umgiinge utan samtycke, Varken utval-
gets majoritet eller departementet ansdg att en sidan kriminalisering skulle infras.

601. 1 §§ 221-223 forekommer yteerligare bestimmelser som ocksa hor till de sexual-
brott som behandlas i avhandlingen, nimligen i § 221, som tar upp nir nigon vil-
seleder annan till dkeenskapligt samlag eller samlag med annan person, §§ 222 och
223, vilka bida bestimmelser ror samlag med barn respektive personer under 18
ar under olika forutsictningar. § 223 a avser samlag med person under 18 &r som
forsrjer sig genom prostitution. Se vidare om dessa bestimmelser i Greve, Jensen

och Nielsen Toftegaard (2001), s. 245-249.
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193 och 194, medan motsvarande reglering i den finska strafflagen 4r in-
ford i en och samma paragraf, 20:5.

For det forsta ir det friga om brott som innebir att girningspersonen
utnyttjar psykisk sjukdom, medvetslishet, sjukdom, handikapp eller liknan-
de tillstdnd hos offret {den danska § 218 och den finska 20:5 andra
mom.).

Den danska bestimmelsen, § 218 f6rsta stycket, giller endast girning-
ar som sker utanfor dktenskapet®” och omfattar att nigon har samlag
med en person genom att utnyttja dennes psykiska sjukdom eller mentala
handikapp, "sindssygdom eller mentale retardering” * Utnyttjandet inne-
bir att samlaget uppnas genom missbruk av det aktuella tillstinder.* Be-
stimmelsen omfattar ocksa enligt andra stycket girningar som innebir
att ndgon “skaffer sig” samlag med en person som befinner sig i ett till-
stdnd pd grund av vilket hon eller han "er ude af stand til at modsatte sig
handlingen” 5 Hir krivs siledes inget missbruk frin girningspersonens
sida utan offrets tillstind, eller dess foljder, ir helt avgorande.® Sidana
tillstdnd som det kan vara friga om ir sémn eller medvetsldshet, kraftig
berusning, hypnotisk trans, fysisk forlamning eller liknande.*”

I norsk ritt dr denna situation reglerad i § 193 andra stycket.608 Be-
stimmelsen kriminaliserar girningar som innebir att girningspersonen
"skaffer sig” eller nigon annan sexuellt umginge genom att utnyttja ni-
gons ”psykiske lidelse eller psykiske utviklingshimming’. Avsikten ar att
skydda psykiske utvecklingsstérda och personer som lider av psykiska
storningar (forstyrrelser). Dessa stérningar kan variera i styrka och vara
tillfilliga eller permanenta. En forutsittning for att bestimmelsen skall
tillimpas 4r att girningspersonen har usnyttjat offrets tillstdnd och detta
fir avgdras genom en skdnsmissig helhetsvirdering. Det papekas i pro-
positionen att sistnimnda beddmning kan vara svir att genomféra sir-
skilt i fall ddr den psykiskt sjuka deltagit frivilligt i det sexuella umginget.

602. Nirmare motivering till detta ges inte i kommentaren.

603. Se a.a., s. 238 med hinvisningar for innebérden av detta begrepp.

604. Aa.,s. 240.

605. Detta stycke kompletterar den del av vildtiktsbestimmelsen som innebir ate gir-
ningspersonen sjilv forsitter offret i det angivna tillstandet.

606. Der skall dock vara friga om att nigon uppnir samlager, Greve, Jensen och Niel-
sen Toftegaard (2001), s. 241. Jimfér ocksd med § 219 dir det ir friga om au
nigon har samlag,

607. A.a.,s. 241, samt angivna riusfall.

608. Or. prp. nr. 28 (1999-2000), s. 68, 70 och 72.
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Hayesterett har uttalat att det avgdrande for straffbarheten 4r om offrets
deltagande i det sexuella umginget ir s forankrat i offrets psykiska situ-
ation att det inte gir att férklara hans eller hennes deltagande utan denna
forankring,®

Motsvarande finska bestimmelse uttrycks i strafflagen 20:5 andra mom.
Enligt lagtexten straffas den for sexuellt utnyttjande som genom att utnyttja
att en person pi grund av de angivna tillstinden "inte kan forsvara sig eller
formér utforma eller uttrycka sin vilja” har samlag med honom eller henne.
Samma brott kan #ven utforas genom att girningspersonen férmér offret att
foreta eller underkasta sig nigon annan sexuell handling som “visendigt
kriinker hans eller hennes sexuella sjilvbestimmanderitt.”*'°

Vissa bestimmelser kriver f6r det andra att girningspersonen sjilv har
en viss stillning. Den danska bestimmelsen i § 219 kriminaliserar samlag
mellan anstillda eller forestindare och de intagna pé olika institutioner.
Tanken med denna paragraf ir att sddana girningar innebir ett dsidosit-
tande av for personalen sirskilda plikter samt missbruk av makt och in-
flytande 6ver de intagna. Det betonas i forarbetena att bestimmelsen
skall anvindas dven om den intagna personen sjilv har varit den aktiva
parten.®'’ Det krivs inte att ifrigavarande person ir tvdngsintagen och
inte heller att samlaget sker p sjilva institutionen, s3 linge som hon eller
han fortfarande ir intagen.®'> Nir s inte lingre ir fallet kan ddremot inte
bestimmelsen iberopas.®'?

I den redan nimnda finska bestimmelsen 20:5 relateras till girningsper-
sonens stillning i forsta mom. som delas in i 3 punkter. Det poingteras i
forarbetena att det for fullbordan av detta brott inte krivs att offret gér mot-
stind.®"* Vidare sigs att krinkningen av den sexuella sjilvbestimman-
deritten bestir i att "offret antingen pa grund av sin beroendestillning eller
sin forsvarsloshet inte har kapacitet att frén en jimlik utgingspunke fatta be-
slut om sitt deltagande i en sexuell handlin[g] och att girningsmannen ut-

609. A.a., s. 68 med hinvisning till ritesfallec Rt 1975 . 46, 5. 47.

610. Forsvarslésheten och viljelésheten kan, liksom i dansk lagstiftning, till exempel
bero pd medvetsloshet, sjukdom eller handikapp, RP 6/1997 rd, 5. 178.

611. Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 242.

612. En hindelse dir personen i friga var intagen i dagvird ansigs av Hijesteret inte
omfattas av bestimmelsen, se a.a., s. 243 med hinvisningar.

613. Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 243. Se hir 4ven yrrerligare exem-
pel frin ritespraxis.

614. RP 6/1997 td, s. 176 avseende hela bestimmelsen. Jimfor ovan om vildtiktsbe-
stimmelsen samt vad som giller i svensk rite, se sirskilt fallet NJA 1988 s. 40.
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nyttjar detta for sina syften.”®'> Girningspersonen kan exempelvis utnyttja
sin stillning genom att uttryckligen niimna eller lita forsté vilka méjligheter
hon eller han har att paverka den andras forhéllanden och pé si siitt forma
honom eller henne att foreta en sexuell handling.®'® 1 firsta punkten avses
ungdomar som inte fyllt 18 &r och som befinner sig pé nigon form av insti-
tution, exempelvis skola eller fingelse, och lyder under girningspersonens
bestimmanderitt, 6vervakning eller annat jimf6rbart underordnat f6rhil-
lande. Liksom enligt motsvarande danska bestimmelse tillimpas denna dven
pa forhallanden som innebir att personen frivillige skt sig till den aktuella
institutionen.®'” Aven andra punkten omfattar ungdomar som ir under 18
dr och avser att skydda unga mot att bli utnyttjade av personer i starkare still-
ning.*’® Den unga skall p3 grund av sin omognad samt pa grund av lders-
skillnaden mellan parterna ha en visentligt svagare f6rméga 4n girningsper-
sonen att sjilvstindigt besluta om sitt sexuella beteende. Girningspersonen
skall dirtill grovt ha missbrukat den ungas omogenhet.®"® Lagutskottet p3-
pekade vid behandlingen av lagforslaget i riksdagen, att man vid bedém-
ningen av en persons sjilvstindighet i detta avseende forutom parternas l-
der dven bér viga in deras fysiska och psykiska utveckling samt deras
livserfarenher.” Punkten 3*' giller sexuellt utnyttjande av personer som
virdas p4 sjukhus eller ndgon annan institution och vilkas férméga att for-
svara sig 4r visentligt nedsatt. Orsaken till det sistnimnda kan vara fysisk el-
ler psykisk sjukdom respektive handikapp. Det kan ocks4 vara friga om ett
svaghetstillstdnd, orsakat av andra omstindigheter, exempelvis medicine-
ring. For straffbarhet krivs att girningspersonen f6rmér den andra till den
sexuella handlingen genom att utnyttja sin stillning.*” Fjirde punkten giller

615. RP 6/1997 rd, 5. 176.

616. Aa,s. 176.

617. Aa.,s. 177.

618. Bestimmelsen giller unga som &r éver 16 ir men under 18 ir, det vill siga dver
den sexuella skyddsaldersgrinsen. Denna del av paragrafen modifierades i enlighet
med lagutskottets betinkande. Sistnimnda instans ansig att en ny punke tvd
skulle inforas eftersom barn och ungas sexuella integritet behdvde ett starkare
skydd dn det regeringen foreslagit, LaUB 3/1998 rd, s. 21.

619. A.a. En liknande bestimmelse finns inférd i danska § 223 andra stycket, se Greve,
Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 247-249.

620. LaUB 3/1998 td, s. 21.

621. P4 grund av den dndring som genomforts i enlighet med lagutskottets forslag efter
regeringens behandling, 6verensstimmer lagtextens numrering av denna punkt
och de efterféljande inte med de som nimns i propositionen.

622. RP 6/1997 rd, s. 177.
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allmént utnyttjande av en annans beroende stillining. Det kan vara friga om
ett ekonomiskt eller psykiskt beroendeforhéllande eller om ett beroende av
praktisk hjilp. Det skall vidare vara friga om ett beroende som 4r synnerligen
betydande.®” Vid bedsmningen av graden av beroende skall hinsyn tas till
vilken betydelse det har for personens grundliggande levnadsforhalladen, si-
som utkomst, boende, hilsa och andra vitala behov. Ett exempel pd nigon
som ir synnerligen beroende av en annan ir en person vars fortsatta arbets-
forhillande kan avgoras av en annan eller vars boende sammanhinger med
en annan persons beslut.*?* Det skall vara friga om ett grovt missbruk av be-
roendet, vilket innebir att girningspersonen kraftigt ingriper i en omstin-
dighet som ligger till grund for beroendet. Ett exempel pa en sidan situation
kan vara att ett fortsatt arbetsférhillande 4ventyras. Innebir girningen ett
hot om att arbetsplatsen gir férlorad kan det inte vara friga om forevarande
bestimmelse.*”

I den danska lagstiftningen motsvaras den sistnimnda punkten till
stor del av § 220, vilken rér grovt missbruk av en persons #instemdssiga
eller ekonomiska beroende, dock endast utanfor iktenskapet. Ar offret un-
der 21 &r tillimpas en stringare straffskala.®”® Det 6verldts enligt kom-
mentaren it domstolarna att avgéra vid vilken typ av férhallanden som
bestimmelsen skall anvindas.”

Motsvarande norska bestimmelser kriminaliserar den som skaffar sig
sexuellt umginge genom “misbruk av stilling, avhengighersforhold eller
tillitsforhold”, § 193 forsta stycket, samt nir ndgon har sexuellt umginge
med en person som ir placerad pd vissa institutioner och den placerade
star under girningspersonens myndighet eller uppsikt, §194 forsta
stycket.® Den firstnimnda bestimmelsen avser missbruk av stillning i

623. Aa.,s. 177.

624. A.a. Dert kan i4ven vara friga om att nigon ir beroende av fysisk eller psykisk vard
utanfor institution. Se dven ytterligare exempel pa denna situation, a.a.

625. D4 tillimpas istillet kapitlets 3 § 2 mom. eller 4 §, det vill siga tvingande till sam-
lag respektive tvingande till sexuell handling som tagits upp ovan.

626. Denna del av bestimmelsen ir anknuten till den ridigare myndighetsildern. I fo/-
ketinger har diskuterats att anpassa bestimmelsen i férhillande till den nuvarande
myndighetsildern om 18 &r men nigot forslag har inte kommit, Greve, Jensen och
Nielsen Toftegaard (2001), s. 244.

627. A.a.,s. 244 samt dir angivna ricesfall.

628. 1 § 194 andra stycket straffas dven den som skaffar sexuellt umgiinge 4t nigon
annan med en person som han sjilv stdr i sidant forhillande till, som det som
nidmns i paragrafens forsta stycke. Denna del av paragrafen foreslds tas bort enligt
ett betiinkande om ny straffelov, NOU 2002:4, avsnitt 9.14 och 10.2.
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generell mening och inférdes just for ate fokusera starkare pa missbruk i
maktforhéllanden. Det nya stadgandet innebar en utvidgning av mot-
svarande vid tiden gillande bestimmelse eftersom det inte begrinsar till-
limpningen till nigot sirskilt yrke.*” Det sistndmnda stadgandert tar sik-
te pi sexuella forbindelser pd institutioner, inom kriminalomsorgen,
polisen eller barnavirdsnimnden och avser att skydda den svagare par-
ten, det vill siga de som ir placerade pd institutionen, inom de maktfor-
hillanden som foreligger mellan dem och de anstillda.*

For det tredje finns bestimmelser dir relationen mellan girningsperso-
nen och offret respektive offrets alder dr avgsrande for det straftbara om-
ridet.*”!

I dansk lagstiftning finns en bestimmelse som straffar den som " zls-
niger sig’ samlag med nigon, som felaktigt tror att samlaget ar dkten-
skapligt eller forvixlar girningsmannen med nigon annan person.* Vi-
dare ir det utan att ndgot konkret missbruk behover féreligga,
kriminaliserat att ha samlag med person under 18 &r som ir girningsper-
sonens adoptivbarn, styvbarn eller plejebarn. Detsamma giller om den
unga personen blivit anfértrodd (bezroes) till vederbdrande for undervis-
ning eller liknande. Hir ir saledes relationen mellan girningspersonen
och offret det avgdrande.*”

Motsvarande finska bestimmelser 4r inforda i strafflagen 20:6 tredje
mom. och avser sexuella handlingar med barn som fyllt 16 men inte 18
&r, som girningspersonen bor med och ir férilder till eller stir i motsva-
rande stillning till. Det skall vara friga om att personen har samlag eller
annan i paragrafens 1 mom. angiven sexuell handling eller f6rmir annan
att foreta sidan handling. Enligt forarbetena har normalt adoptiv-, styv-
och fosterforilder en motsvarande stillning som férilder. Situationen

629. Ot. prp. nr. 28 (1999-2000), s. 70 och 72. Utvalger foreslog allvarligt missbruk
men departementet ansig att dven missbruk skulle kriminaliseras.

630. Aa.,s. 71-72.

631. De bestimmelser som giller skydd for sexuella &vergrepp mot barn ir i Norge
§S 195 och 196, i Danmark § 222 samt i Finland § 20:6 och 7.

632. § 221, se vidare om denna bestimmelse, Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard
(2001), s. 245 samt Triskman, Per Ole (1994) Om straffbar “tilsnigelse” i ett
nordiskt perspektiv. I: Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab, Marts 1994, 81.
drgang. Nr. 1,5. 111-121,s. 114 ff.

633. § 223, se ytterligare om bestimmelsen, Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard
(2001), s. 247-249. Den danska bestimmelse som motsvarar sexuellt ofredande
finns inférd 1 § 232, se a.a., s. 262-266.
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skall bedémas som en helhet och det skall inte vara avgérande om rela-
tionen uppvisar eller saknar nigot enstaka drag som hér ihop med fér-
dldraskap.®

I den norska lagstiftningen kriminaliserar § 199 den som har sexuellt
umginge med fosterbarn, styvbarn eller annan person under 18 4r och
som stir under vederbsrandes omsorg, myndighet eller uppsikt.®?

De grinsdragande rekvisit som nu redovisats skall ha utévats tillsam-
mans med vissa sexualhandlingar, vilka jag nu skall g igenom.

2.4.3.4 Sexualhandlingar

Allmint

Liksom i de svenska bestimmelserna om sexualbrott anvinds i de évriga
nordiska linderna termer for olika sexualhandlingar, som 4r gemensam-
ma i de olika brottsbeskrivningarna. Dessa ir for det forsta samlag. For
det andra forekommer sexuellt umgiinge och sexuell handling, som bida
innebir en handling med nigon annan person. Den yttersta grinsen for
tillitna handlingar pd detta omride gir vid handlingar som utférs mot
eller i ndrvaro av en annan person.

634. RP 6/1997 rd, s. 181. I denna paragraf anges ocksi 6vriga bestimmelser om brott
mot barn under 16 ir, se vidare a.a. Jimfér med motsvarande svenska bestim-
melse, enligt vilken denna griins gar vid 15 &rs 3lder. Strafflagen 20:7 stadgar om
grovt sexuellt utnyttjande av barn och kan 4ven tillimpas pa barn som ir Gver 16
men under 18 8r, se vidare RP 6/1997 rd, s. 182-183 samt LaUB 3/1998 rd, s. 22.

635. Bestimmelser som tar sikte pd sexuellt umgiinge mellan sliktingar och syskon
finns 1 §§ 197 respektive 198 medan §$ 195 och 196 skyddar barn mot sexuella
Svergrepp (sexuellt umginge).

636. Denna beskrivning kan modifieras nigot angdende de finska bestimmelserna. For
barn under 16 dr samt under vissa forutsittningar fér barn mellan 16 och 18 3r,
anges att den sexuella handlingen skall ske genom berdring eller p annat site samt
att den skall vara dgnad att skada barnets utveckling, strafflagen 20:6 och 7 se RP
6/1997 td, s. 178-183. [ strafflagens 17:e kapitel finns ocksd en bestimmelse om
offentlig krinkning av sedligheten, 17:21, se vidare Rp 6/1997 rd, s. 153-154.
Vidare krivs enligt 20:4 och 5 att den sexuella handlingen visentligen krinker den
andres sexuella sjilvbestimmanderitt.
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Samlag

Till skillnad fran i det svenska sexualbrottskapitlet definieras sexuathand-
lingarna i den finska lagtexten. I 20:10 beskrivs de olika sexualhandlingar
som ingdr i kapitlet. For det forsta tas sexualhandlingen samlag upp. Med
termen samlag avses i kapitlet enligt lagtexten ”intringande med kéns-
organ i en annans kropp eller sexuellt intringande i en annans kénsor-
gan.”®” Utéver vaginala och anala samlag omfattar definitionen iven
orala former av samlag.*® Huruvida de inblandade parterna ir av olika
eller samma kon saknar betydelse. Det pdpekas i forarbetena att mindre
vanliga former av samlag férutsitter “en penetrering av sexuellt slag, vil-
ket forutsitter att handlingen utférs med eller riktas mot ett konsor-
gan”.%® Tolkningsvis innebir detta ate all penetrering som inte sker ge-
nom penis i vagina skall utféras med eller riktas mot ett kénsorgan fér
att riknas som samlag. Dock skall ocksd ett sexuellt intringande i kons-
organ som sker med hjilp av foremal anses som samlag i kapitlet.** Det
ar foljakeligen tveksamt om det finska samlagsbegreppet omfattar sidana
handlingar som exempelvis orala handlingar mot kénsorgan som inte
innebir intringanden eller anala intringanden med hjilp av foremal.
Ingen av dessa handlingar omfattas, vare sig direkt eller indirekt, av ut-
talandena i propositionen.

Aven i norsk lagstiftning definieras samlagsbegreppet i lagtexten, nim-
ligen i straffeloven § 206. Av paragrafen framgar att samlag innebir vagi-
nalt och analt samlag samt jimstills med inforande av penis i mun och
inférande av foremdl i slida eller indtarmséppning. Diremot omfattas
inte inférande av fingrar i slida eller analoppning av samlagsbegreppet.*!
Det bér poingteras att en handling som innebir att girningspersonen tar
offrets penis i sin mun inte omfattas av samlagsbegreppet men vil av
handlingen ”seksuell omgang” som beskrivs nedan.®” I samband med den
senaste dversynen av sexualbrotten diskuterades en eventuell utvidgning
av samlagsbegreppet, vilket inte ansigs nédvindigt, vare sig av urvalgess
majoritet eller departementet.*”® Diremot ansig Justiskomiteen att en s-

637. RP 6/1997 d, s. 186.

638. A.a.,s. 186.

639. A.a.,s. 186.

640. A.a.,s. 186.

641. Ot. prp. nr. 28 (1999-2000), s. 34.
642. A.a.,s. 35.

643. Se vidare a.a., 34-35.
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dan utvidgning var nédvindig i samband med 6vergrepp mot barn un-
der 14 3r. %

[ de danska sexualbrotten forekommer samlagsbegreppet forutom i
vildtikesparagrafen 1 §§ 217-223 a. Innebérden av begreppet anges en-
ligt kommentaren vara det heterosexuella samlaget mellan man och
kvinna, nimligen inforande av penis i kvinnans vagina.*** Samlagshand-
lingen anses ocksi pa detta sitt vara fullbordad.*

Sexuell handling

Inneborden av begreppet sexuell handling i det finska kapitlet om sexual-
brott framkommer liksom samlagsbegreppet av 20:10 och ingir i de
ovan 20:4-6 samt i 20:8-9.%7 I de forstnimnda specificeras den sexuella
handlingen genom att det krivs att den visentligen krinker offrets sexu-
ella sjalvbestimmanderitt. Innebérden av den sexuella handlingen bér i
dessa fall, men éven i 6vrigt, férstds med ledning av 6vriga rekvisit i res-
pektive paragraf.®®® Begreppet sexuell handling avser en handling som
"syftar till ate uppné sexuell upphetsning eller tillfredsstillelse och som
med hinsyn till girningsmannen och den person som ir foremal for
handlingen samt omstindigheterna vid girningen har en visentligt sex-
uell innebord.”** Eftersom uttrycket sexuell handling inte uppstiller
ndgra andra begrinsningar pa vad handlingen skall innebira 4n att den
ar sexuell till sin innebdrd, kan det vara friga om handlingar och dtgirder
av "synnerligen varierande slag”.*®® For att betraktas som sexuell skall
handlingen ha betydelse for minniskans kénsdrift. Det skall vara friga

G44. Efter Justiskomiteens anmirkningar genomfdrdes siledes en utvidgning av samlags-
begreppet som skall gilla enbart vid &vergrepp mot barn under 14 r, se Innst. O.
nr 92, (1999-2000) s. 10-11 och 35. Hir omfattas samlagsbegreppet dven av
handlingar som innebir att penis inféres in mellan de inre och yttre blygdlip-
parna. Av propositionen, Ot. prp. Nr. 28 (1999-2000), s. 119, framgdr att depar-
tementet av sprakliga skil foreslog slida i stillet for ordet vagina, som ingick i
forslaget, NOU 1997:23, 5. 96.

645. Se dock nedan om innebérden och tillimpningen av kdnsligt umgaengelse.

646. Se nirmare angdende fullbordandet i samband med samlag enligt dansk doktrin
och praxis, Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 237. Se #iven om frivil-
ligt tillbakatridande i detta sammanhang, a.a., s. 237.

647. De sistnimnda avser kip av sexuella tjdnster av ung person respektive koppleri, se
vidare RP 6/1997 d, s. 183-184.

648. RP 6/1997 1d, s. 186-187 samt 175-176.

649. A.a.,s. 186-187.

650. A.a.,s. 187.
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om en med tanke pé offret och girningsforhillandena sexuellt relevant
handling. I férarbetena pépekas ocks att en och samma handling under
vissa forhallanden kan syfta till sexuell tillfredsstillelse och under andra
omstindigheter vara asexuell®®’ samt att det saknar betydelse fér bedom-
ningen av handlingens sexuella innebord vilket kon den riktar sig mot
eller vilken sexuell inrikening handlingen har.%? Av de olika straffstad-
gandena i vilka uttrycket sexuell handling ingdr framkommer att en sé-
dan handling kan vara uttryckligen inriktad pa en annan person, exem-
pelvis genom berdring eller upptridande. S4 behéver dock inte vara
fallet, det kan ocksa vara friga om en handling som utférs av den som 4r
foremdl for girningen, till exempel att titta pd pornografisk film eller be-
réra girningspersonen.®” Jimfore med den svenska sexualhandlingen
sexuellt umginge skiljer sig detta finska begrepp frimst genom att den
forstnimnda skall innebira ndgon form av "umginge” med giirningsper-
sonen. Exempelvis kan det svenska begreppet inte avse en handling som
offret sjilv tvingas utféra eller tvingas utféra med ndgon annan 4n den
som utdvar tvinget.®

Vid den senaste dndringen av norsk sexualbrottslagstiftning ersattes
uttrycket utuktig omgang med seksuell omgang.*® Utsver vildeiktspara-
grafen ingdr denna sexualhandling i ett flertal andra bestimmelser.**
Innebérden av seksuell omgang skall motsvara det ildre uttrycket. I stort
paminner "seksuell omgang” om det svenska "sexuellt umginge” och avser
exempelvis samlagsrorelser med blottat kénsorgan mellan en annans lar,
mot magen eller sitespartiet (sezeparti).*”” Aven handlingar som innebir
att fingrar fors in i slida eller indtarmsoppning skall riknas hit.**® Slutli-

651. A.a.,s. 187.

652. Aa,s. 187.

653. A.a., s 187.

654. Den som utévar tvinget kan di endast gora sig skyldig till medhjilp ull valdeike
(exempelvis) medan personen som genomfsr sexualhandlingen kan démas for
vildeikt. Jimfor dock med sexualbrottsutredningens férslag om ett nytt begrepp
som har stora likheter med det finska uttrycket sexuell handling.

655. Ot. prp. Nr. 28, s. 19-20 samt s. 31-32. Aven i uttrycket otuktig handling ersatte
"seksuell’ “otuktig’. Skilen till dessa var enligt uzvalges, Ot. prp. Nr. 28, 5. 19, en
onskan om spriklig modernisering men avser inte att 4ndra innehéllet. Departe-
mentet instimde i utvalgets verviganden och tillade att det nya uterycket inte
skall medfora nigot krav pi sirskild motivering bakom handlingen.

656. Dessa ir §§ 193-197 samt 199.

657. Ot. prp. Nr. 28 (1999-2000), s. 18-19, som hénvisar till uttalanden frin NOU
1991:13, Seksuelle overgrepp mot barn — straff og erstatning.
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gen nimns ocksa sugningar och slickningar av kénsorgan, sidesavging i
annans ansikte och mun samt masturbation av motparten. Sistnimnda
exempel kan villa avgrinsningsproblem i forhillande till seksuell hand-
ling, den tredje sexualhandlingen i norsk ritt, som omfattar beroring av
konsorgan eller brost. Avgérande for om det foreligger masturbation el-
ler ber6ring av konsorganen ir enligt férarbetena sannolikt om berdring-
en 4r av en viss intensitet.”®® Frin rittspraxis kan nimnas w3 olika fall
som kan illustrera skillnaden mellan seksuell omgang och seksuell hand-
ling. 1 Rt 1986 s. 794 ansdgs det vara wtuktig omgang, nuvarande seksuell
omgang, att den tilltalade (domfelte) hade stuckit in ett finger i offrets sli-
da samt masturberat offret genom att berdra handen ménga ginger utan-
pé hennes konsorgan. Diremot bedomdes det i Rt 1951 s. 726 vara ut-
uktig handling, nuvarande seksuell handling, att den tilltalade hade fort
sin hand ett par ginger Gver en pojkes blottade penis.*®

Istillet for att ta upp olika sexualhandlingar i skilda paragrafer anges i
danska § 224 atc vissa bestimmelser® som endast innehsller samlag,
dven kan tillimpas nir det ir friga om annat sexuellt umginge 4n sam-
lag, s& kallat ”konslig umgengelse”. Uttrycket preciserar avgrinsningen
mot § 232, som tas upp nedan. Med detta uttryck avses enligt forarbe-
tena " enhver anden konslig benyttelse af en anden persons legeme end sam-
leje” 5* 1 praxis har denna avgrinsning enligt kommentaren blivit lite an-
norlunda och beréringar av en annans kropp utanpi kliderna har alltid
blivit hanford till § 232. I doktrinen har ocksi hivdats att férevarande

658. Ot. prp. Nr. 28, (1999-2000) s. 19 samt fallen Rt 1989 5. 517 och Rt 1990 's. 319.
Dert diskuterades om dessa handlingar skulle ing i samlagsbegreppet, Ot. prp. nr
28 (1999-2000), s. 34. Diaremot omfattas andra handlingar som tidigare omfatta-
des av férevarande uttryck, inforande av féremil i slida och #ndtarmssppning,
sedan 1992 av samlagsbegreppet, a.a., s. 34.

659. Jamfor motsvarande avgrinsning i svensk ritt mellan sexuellt umginge och sexuell
berdring, som avgérs av beréringens varaktighet sam¢ helhetsbilden, se ovan under
"Sexualhandlingar”. Straffelovrdder har anvint uttrycket, "gnidende bevegelser”, det
vill siiga gnidande rorelser, Ot. prp. nr. 28, (1999-2000) s. 19.

660. Fallen refereras i Ot. prp. nr. 28 (1999-2000) s. 19. Hir bér uppmirksammas ate
valdeikesbestimmelsen efter Justiskomiteens anmirkning numera omfattar art
nigon genom vild eller truende adferd fir nigon att ha sexuelit umginge med
annan eller att utféra motsvarande handlingar p3 sig sjilv, se Innst. O. nr. 92
(1999- 2000) s. 10. Justiskomiteen ansig att sidana handlingar dr mycket allvarliga
och straffviirda same kan vara mycket krinkande for offret.

661. Dessa dr §§ 216-223 a i straffeloven.

662. Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 250.
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handling skall innebira att handlingen har en samlagsliknande karaktir,
fungerar som surrogat for samlag eller i dvrigt for offret uppfattas som
ett sexuellt Gvergrepp som nirmar sig samlag.*® Enligt kommentaren ir
ocksa detta den innebérd av begreppet som anvinds av dklagarmyndig-
heten och som i huvudsak f6ljs i rittspraxis. Som exempel pa fall frin
praxis som omfattas av denna sexualhandling kan nimnas analt samlag,
fingrar i slidan och penis mot en flickas underkropp med utlésning,**
Som konstateras i kommentaren ir det alltsd normalt friga om handling-
ar som innebir direkt beréring mellan i vart fall den ena personens kéns-

del och den andres kropp.*®

Ovriga handlingar som kan krinka sexualiteten

De sexualhandlingar som redovisats i féregdende stycke sker huvudsak-
ligen tillsammans med ndgon annan person. Dirtill finns bestimmelser
i alla de 6vriga nordiska linderna som omfattar krinkningar som sker
mot nigon eller i annan persons nirvaro.**

I norsk rite tar § 201 upp sidana handlingar som innebir att nigon 7/
ord eller handling utviser seksuelt krenkende eller annen uanstendig atferd.”
Bestimmelsen motsvarar i huvudsak det svenska stadgandet om sexuellt
ofredande. S&dana handlingar som typiskt sett omfattas av denna be-
stimmelse 4r blottande samt bersring eller ord som vicker anstét.*

Den danska motsvarande bestimmelsen finns inférd i straffeloven § 232.
Det straffbara beteendet avser hir att ndgon genom “uterligt forhold’ an-
tingen krinker sedligheten (bluferdigheden) eller "giver offentlig forargelse”.
Att handlingen utgdr "uterligt forhold” betyder enligt kommentaren att det
skall vara friga om ett ”konsosedeligt” forhéllande och det i sin tur att en-
dast handlingar som har relation till sexuella férhallanden och ir av en viss

663. A.a,,s. 251 med hinvisningar.

664. Se ytterligare exempel och hinvisningar a.a., s. 251.

665. Aa.,s. 251,

666. Se dock ovan om det finska begreppet sexuell handling. I finsk lagstiftning finns
dven en bestimmelse som ir placerad tillsammans med brotten mot allmiin ord-
ning, kapitel 17:21, offentlig krinkning av sedligheten.

667. Ot. prp. nr. 28 (1999-2000), 5. 19. Bestimmelsen avser dels hiindelser som intrif-
far pa offentliga stillen, dels hindelser mot vuxna som inte samtycke och stutligen
hindelser mot barn under 16 4r. Vid den senaste 6versynen dndrades uppligget
och spriket av bestimmelsen, se a.a., s. 74-76 samt Innst. O. nr. 92 (1999-2000),
s. 24. Vissa delar av den ildre bestimmelsen fordes dver till en egen, § 200, som
omfattar "seksuelld” handlingar mot barn under 16 4r, a.a.
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grovhet kan omfattas av paragrafen.®® Kravet om att handlingen skall
kriinka ”bluferdigheden” innebir att den aktuella handlingen skall ha uts-
vats mot en eller flera personer samt att giltigt samtycke fran den eller dessa
personer utesluter ansvar.*® Kravet pi att en handling ges offentlig forargelse
enligt bestimmelsens andra led avser situationer dir en stérre och mer obe-
stimd krets, som inte pa forhand har samtycke dirtill, tvingas iaktea det
"uterlige forhold”¥’° De handlingar som kan omfattas av bestimmelsen
grupperas i kommentaren enligt foljande: berdringar, exhibitionistiska
handlingar, verbala handlingar, smygtittande, forevisning av usuktige texter
och bilder, samt samlag och annat kénsligt umginge som inte omfattats av
6vriga bestimmelser i kapitlet.*”!

Den finska lagstiftningen saknar en bestimmelse av forevarande slag.
Hiir sices istillet den ligre grinsen for sexuella dvergrepp for vuxna vid
sexuell handling, vars innebord redovisats ovan.®’? Dirtill finns ocks3 en
i ssmmanhanget aktuell paragraf i kapitel 17 om brott mot allmin ord-
ning, nimligen offentlig krinkning av sedligheten, 17:21.57

2.4.3.5 Allmdnna bestimmelser och
sammanfattande kommentarer

Lagstiftningens relation till kén

De nordiska bestimmelserna angdende sexualbrotten ir numera sprik-
ligt sett kénsneutrala, vilket som redan nimnts innebir att bdde min och
kvinnor kan vara bide offer och forévare vid samtliga brott som tas upp
i avhandlingen.“* I Norge och Finland uttrycks detta genom kénsneutra-

668. Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 263.

669. A.a., s. 263. Se vidare a.a., 5. 263-264 angdende fSrutsittningarna for sameycke
och sambandet med den samtyckandes 3lder.

670. Aa.,s. 263.

671. Se ytterligare om dessa, Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 264-265.

672. For barn under 16 &r samt under vissa forutsittningar barn mellan 16 och 18 ir
gir grinsen istiller vid beréring eller annan sexuell handling som ir dgnad act
skada barnets utveckling, strafflagen 20:6 och 7 se RP 6/1997 rd, s. 178-183.

673. Se vidare om detta brott, RP 6/1997 rd, s. 153-154.

674. Detra giller dven for de svenska bestimmelserna. Betriiffande det svenska samlags-
begreppet si ir det sndve men uttrycket "sexuellt umginge som ir jimforbart med
pitvingat samlag” inrymmer dven homosexuella handlingar. Se vidare under
”Samtida bestimmelser” ovan.
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la formuleringar i paragraferna och ett samlagsbegrepp och 6vriga sexu-
alhandlingar som inkluderar homosexuella handlingar. I dansk lagstift-
ning ir visserligen paragraferna kénsneutrala men samlagsbegreppet
strikt heterosexuellt. Istillet finns férutom den tilliggsbestimmelse om
ovrigt sexuellt umginge som nimnts ovan, ett sirskilt stadgande som
anger att de sexualbrott som ir aktuella hir dven omfattar homosexuella
handlingar. Alla vildtikesbestimmelser har dock inte lika vid omfart-
ning i friga om tillimpningen vid homosexuella handlingar. Det finska
stadgandet 4r snivast eftersom den enda sexualhandling som hir kan
komma ifrdga ir samlag. Samlagsbegreppet ir visserligen kénsneutralt
utformat sprikligt sett men omfattar inte intringande som sker analt
med anvindande av ett forem3l. Intringandet skall ske med ett kénsor-
gan, med andra ord en penis. Inte heller orala handlingar mot en kvinnas
underliv kan utgéra vildtike, oavsett om girningspersonen ir kvinna el-
ler man.

Skuldrekvisit

Alla sexualbrott som ir aktuella i avhandlingen f3rutsitter uppsit till de
aktuella girningsrekvisiten.’¢ Det forekommer dock vissa rekvisit for
vilka oaktsamhet ir tillrickligt. I norsk ritt finns ocksd méjlighet ate ill-
limpa vildtiktsparagrafen nir de olika rekvisiten begétts genom grov
oaktsamhet.

Vildtikt genom grov oakisambet ir kriminaliserat enlig fjirde stycket
i den norska seraffeloven § 192. Sistnimnda bestimmelse infordes vid
den senaste 6versynen av sexualbrotten.””” Departementet som efter vissa
tvivel gick emot wtvalger”® i denna friga ansig att det avgérande argu-
mentet for kriminalisering av oaktsam véldtikt var att en sadan skulle
oka offrens rittsskydd utan att innebira ndgon motsvarande ritssiker-
hetsrisk for girningspersonen.”” Valdtikter som begis genom grov oakt-
samhet ir vidare enligt departementet straffvirda och genom art dessa
kriminaliseras ges en viktig signal om att samhillet inte accepterar sidana
handlingar. Departementet poingterade att bestimmelsen troligtvis

675. § 225. Av kommentaren framkommer att dessa handlingar motsvaras av samlag
och annat sexuellt umginge i heterosexuella férhillanden, Greve, Jensen och Niel-
sen Toftegaard (2001), s. 252.

676. Detta framgir av norska straffeloven § 40. Jimfor ocksd danska straffeloven § 19
samt finska strafflagen 3:5. For svensk riite under "Skuldrekvisit” ovan.
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skulle i betydelse frimst vid tillfillen dir vildet eller hotet inte var s3
omfattande eller dir offret pd grund av ridsla eller berusning inte var i
stdnd att motsitta sig handlingen samt att dessa situationer troligtvis var
vanligare nir parterna inte triffats forut. Det vanligaste ér enligt depar-
tementet att det foreligger grov oaktsamhet i forhallande till orsakssam-
manhanget mellan vildet eller hotet och det sexuella umginget. Aven
om det inte 4r troligt att girningspersonen i praktiken varit oaktsam i
forhdllande till alla girningsmoment, utan haft uppsit till vissa, féreslogs
dock inte nigon differentiering av oaktsamhetskravet.**

I dansk rite giller ocksd uppsar till samtliga bestimmelser som avser
brott mot vuxna. Av seraffeloven § 226 foljer dock att oaktsambhet ir till-
rickligt i forhéllande till sidana girningsomstindigheter som har att
gora med offrets avvikande sjilsliga eller kroppsliga tillstand eller 3lder.®®'

Bestimmelsen 4r aktuell i forhillande till nimnda girningsmoment i §§
218, 220 samt 222-225.%

677. Fér att ndgon skall kunna straffas for oaktsamhet krivs for det forsta att det fore-
ligger ett brott mot en objektiv norm for aktsamt beteende. Att normen ir objek-
tiv betyder som utgdngspunkt att samma krav kan stillas pa alla. Frigan 4r om
vederborande har forhallic sig s som en allmin fornuftig och hinsynsfull person
skulle ha gjore i en motsvarande situation. Aktsamhetsnivin 4r en riteslig standard
som fastslds av domstolarna. Fér det andra méste girningspersonen anses (bereides)
ha brutit mot aktsamhetsnormen. Om personen har gjort s& gott hon eller han
kunde utifrdn sina egna férutsittningar kan hon eller han inte betraktas (bereides)
som oaktsam. Oaktsamhetsbedomningen beror alltid pa en helhetsbedémning av
den konkreta situationen, Ot. prp. nr. 28 (1999-2000), s. 27. Bestimmelsen har
tillimpats i ndgra f3 fall. I forslaget till ny straffelov framfors atr denna del av vald-
tiktsbestimmelsen skall slopas, se NOU 2002:4, avsnict 9.14 och 10.2. Hir fram-
gar dven vriga forslag till andringar i kapitlet.

678. Majoriteten av seksuallovbruddsutvalget, som bland annar skulle utreda frigan om
kriminalisering av oaktsam vélduike, ansdg inte att en sidan var limplig, NOU
1997:23, 5. 50-53.

679. Ot. prp. nr. 28 (1999-2000) s. 30-31.

680. Samtliga fall av valdtike och samtliga girningsrekvisit 4r siledes straffbara genom
grov oaktsamhet. For en diskussion om oaktsam valdrike, se Greve, Vagn (2003)
Ber forset vere en almindelig strafbarhedsbetingelse? 1: Valdtegr. Retsbeskyttelse for
den krankede — retssikkerhed for gerningsmanden, Jurist og @konomforbundets For-
lag, Kebenhavn, s. 101-107. (Férkortad version av tidigare publikation.)

681. Bestimmelsen giller endast fullbordade brott och tycks pé senare 4r tillimpas res-
triktivt, se vidare Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 253.



Sammanfattande kommentarer

Som redan har konstaterats 4r de nordiska bestimmelserna om sexualbrott
i stora drag mycket lika varandra. Det tycks finnas en gemensam plattform
utifrin vilken de straffbara handlingarna pa detta omride skall avgrinsas
genom olika rwdngshandlingar. Aven om det ir tvinget som explicit foku-
seras i lagtexten si ir offrets forméga att uttrycka sin vilja en implicit f6r-
utsittning eftersom tvinget relareras till denna.® Utgingspunkten i forar-
beten och lagtext ir visserligen att tvinget skall vara den centrala
gransmarkéren. Bade i forarbeten och praxis tydliggérs dndé den centrala
position som offrets vilja intar i den rittsliga hanteringen. Trots nu nimn-
da likheter finns en del skillnader som bor uppmirksammas.

Som namnts dr det tvinget som ir det centrala griansdragande rekvisi-
tet. Bdde den danska och finska valdtikesbestimmelsen innehiller, lik-
som den svenska, en allvarligare tvingsform. I norsk ritt har numera or-
det "tvingar” tagits bort frin lagtexten. Dessutom har sexuellt umginge
med ndgon som inte kan motsitta sig handlingen pa grund av medvets-
l6shet eller annan orsak inkluderats som en form av tving i sjilva vild-
vikesbestimmelsen. %

I de fall dir offrets tillstdnd eller egenskaper avgrinsar det straffbara
omradet har lagstiftaren i de 6vriga nordiska linderna ansett att i stort
sett samma egenskaper och tillstind hos offret skall vara skyddsvirda,
dven om de olika bestimmelserna inte ir identiska. Det gemensamma
for dessa bestimmelser ir att de specifika tillstinden eller egenskaperna
alla anses innebira att offret inte har f6rméga att sjilv avgora om hon el-
ler han skall delta i en sexuell relation respektive férméga att visa ovilja
att delta i en sidan.

De sexualbandlingar som anvinds i de olika brottsdefinitionerna dver-
ensstimmer 4ven de i stort mellan de olika linderna. De olika sexual-
handlingarna definieras i princip fullstindigt i finsk lagtext medan norsk
lagtext endast innehaller en samlagsdefinition. Varken dansk eller svensk

682. 1 norsk rite finns istiller bestimmelser angdende villfarelse om dlder i § 195 tredje
stycket och 196 tredje stycket. Av dessa bestimmelser foljer att villfarelse om &lder
under 14 4r inte utesluter straffansvar medan villfarelse som rér dlder mellan 14
och 16 &r utesluter straffansvar om inte oaktsamhet kan liggas girningspersonen
till last, se dven Ot. prp. nr.28 (1999-2000) s. 53.

683. Se till exempel Ot. prp. Nr. 28, (1999-2000) s. 25 och RP 6/1997 rd, s. 170.

684. Som nimnts ovan ir dock straffskalan hégre om girningspersonen fororsakat det
aktuella tillstindet.
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lagtext innehdller sidana definitioner. Det ér utmirkande fér samtdliga
sexualhandlingar att de har sin grund i 8msesidiga sexuella handlingar el-
ler relationer. Den ritsliga beskrivningen av sexuella 6vergrepp i Norden
innebir siledes en 6msesidig sexualhandling tillsammans med ett tving
eller utnyttjande alternativt en sidan sexualhandling med nigon som be-
finner sig i ett visst tillstdnd eller har en viss egenskap.

Den norska valdtiktsbestimmelsen ir for nirvarande den mest om-
fattande betriffande tvingshandlingen och skuldrekvisitet. Bestimmel-
sen dr som nimnts den enda av de nordiska som kriminaliserar oaktsam-
ma girningar.®® I relation till den finska bestimmelsen ir den norska
mer vidstricke bide i friga om sexualhandlingar och tvingshandlingar.
Jamfort med de danska och svenska ir det ddremot de norska tvings-
handlingarna som ir vidare.

Sammanfattningsvis bygger sexualbrottslagstiftningen dven i de 6vri-
ga nordiska linderna pd uppfattningen om tvdnget som den centrala
grinsdragande faktorn genom vilken Svergreppen urskiljs frin 6msesidi-
ga relationer och handlingar. Lagstiftning och forarbeten utmirks av att
det finns en stark vilja att modernisera denna lagstiftning. Bide i Norge
och i Finland har nyligen genomforts revideringar av de aktuella kapit-
len. I Sverige pagir som nimnts for nirvarande arbetet pd justitiedepar-
tementet utifrin den utredning som kom i mars ir 2001.%¢ I Danmark
har uppenbarligen detta arbete halkat efter, vilket férklarar varfor det
danska kapitlets rubrik fortfarande relaterar till sedligheten.

Avslutningsvis kan dértill nimnas att den dktenskapliga relationen fortfa-
rande tycks inta en sirstillning i samband med de danska sexualbrotten.
Vissa brott dr som visats enbart straffbara utom dktenskapet. Dirtill finns
en sirskild bestimmelse i straffeloven § 227, av vilken féljer att straffet kan
bortfalla enligt de flesta bestimmelser som ir aktuella i avhandlingen,”” om
de inblandade parterna har ingdtt iktenskap efter att brottet har begites.**®

De straffrittsliga definitioner som nu genomgatts 4r som nimnts centra-
la f6rutsittningar for den ritsliga grinsdragningen av sexuella 6vergrepp.
Frigor som rér bevisningen paverkar ocks denna friga, varfor foljande av-
snitt dgnas it de rittsliga premisserna for bevishanteringen.

685. Det foreligger som nimnts ett forslag till ny straffelov som innebir att oaktsam
vilduike tas bort.

686. SOU 2001:14.

687. Regeln giller §§ 216-224 och 226.

688. Se vidare om denna regel, Greve, Jensen och Nielsen Toftegaard (2001), s. 254.
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2.5 Den straffprocessuella provningen

2.5.1 Introduktion

Hir behandlas de rittsliga forutsittningarna fér bevishanteringen frin
inledande av férundersokning till och med huvudférhandling. Under
forundersikningen handlar dessa om brottsutredningen och framtagan-
det av bevisning samt vilka regler och principer som styr denna verksam-
het fram till drals vickande. Nir det giller huvudforhandlingen ir det
frimst friga om regler och principer som inverkar pd bevisprévningen
och bevisvirderingen.

2.5.2 Premisser for bevishanteringen fore atals
vackande

2.5.2.1 Introduktion

Den rittsliga provningen under huvudférhandlingen ir till stor del be-
roende av den utredning som kommer fram under firundersikningen,
vilken beskrivits vara ”sjilva forutsittningen for att strafflagstiftningen
ska fi praktiskt genomslag.”® Inom vilka ramar férundersskningen be-
drivs har siledes stor inverkan p4 hela brottmilsprocessen och redovisas
dirfor i det féljande.

2.5.2.2 Allménna principer

Forundersskningen 4r av stor betydelse fér hela brottmalsrittegingen.
De maktmedel som polis och dklagare hir har till sitt férfogande kan
vara mycket omfattande och ingripande f6r den enskilde, vilket vid fel-
aktig anvindning kan innebira allvarliga integritetskrinkningar. I sam-
band med att nya rittegingsbalken (RB) triidde i kraft 1948 infordes ge-
nom en kodifiering av praxis forundersskningsregler i 23:e kapitlet.*

689. Bring, Thomas (red.), Diesen, Christian och Schelin, Lena (1999) Firundersik-
ning, Norstedts Juridik, Stockholm, Andra upplagan, s. 27.
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Denna lagreglering bygger pi en balans mellan statens intresse av att ef-
fektivt beivra brott och den enskildes frihet.””' De principer som tas upp
nedan ir i huvudsak till for att skydda den misstinkte mot obefogat in-
gripande frin statsmakten.*”

Av EMKR artikel 6 framgdr att den misstinkte har ritt till fzir trial,
en rittvis ritteging, vilket bland annat innebir rite till domstolsprév-
ning och férsvar, det vill siga att ta del av och beméra alla bevis, same réte
till act forhdra eller lita forhéra vittnen. Dessa rittigheter skall den miss-
stinkte ges méjlighet att tillvarata redan under forundersékningen.

Béde legalitetsprincipen, som tagits upp ovan, och oskyldighetspresum-
tionen, som beskrivs nedan, ir aktuella d4ven under férundersskningen.
Legalitetsprincipen, som innebir att all lagforing skall baseras pa lag,
omfattar dven dtgirder som kan leda till lagféring och dirmed sidana
som kan foretas under férundersskningen. Oskyldighetspresumtionen,
som innebir att den misstinkte skall betraktas som oskyldig tills motsat-
sen ir bevisad, giller dven under forundersékningen. Av hinsynsprinci-
pen, RB 23:4 forsta stycket andra punkten, féljer ocksd att den misstink-
te inte skall drabbas mer 4n nédvindigt av det obehag som en f6runder-
s6kning kan innebira.

En annan grundliggande princip som skall tillvaratas under férunder-
sokningen ir skyndsamhetsprincipen, RB 23:4 andra stycket forsta punk-
ten, som ir till skydd for bide den misstinktes och mélsigandens ritts-
sikerhet. Principen innebdr att forundersokningen skall bedrivas s3
snabbt som méjligt, vilket gynnar béde rittssikerhet och effektivitet.
Detta har dels betydelse fér sikrandet av bevisning samt som garanti for
ett snabbt ingripande mot brott, och dels for den misstinktes trygghet,
sirskilt om frihetsberovande skete.®

690. Se vidare om detta kapitel samt om reglering av tvingsmedel, a.a., s. 24-26. For en
beskrivning av forundersskningens framvixt, se a.a., s. 19-22.

691. Se vidare a.a., s. 27.

692. Se Sutorius/Kaldal (2003), s. 142-143. Av utrymmesskil och med hinsyn till
imnets avgrinsning kommer jag inte att redovisa den misstinktes rittigheter nir-
mare. Angiende den misstinktes rirt till information under forundersdkningen i
Norden och Tyskland med hinsyn till EMKR, se Tallroth, Paulina (2003) /nfor-
mationsrechte des Beschuldigten im Vorverfahren. Eine rechtsvergleichende Studie zur
Verwirklichung strafprozessualer Garantien im Verfahrensrecht Deutschlands und der
nordischen Liinder unter Beriicksichtigung der Europiischen Menschenrechtskonven-
tion, Dissertation, Freiburg im Breisgau.

693. Vid anvindandet av tvingsitgirder skall dven dndaméls-, behovs- och proportio-
nalitetsprincipen iakttas, se vidare Bring (1999), s. 67 f.
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Slutligen aktualiseras den centrala objektivitersprincipen i RB 23:4,
som innebir att polis och &klagare skall ta hinsyn till omstindigheter
som talar bide fér och emot den misstinkte samt bedriva forundersok-
ningen s# allsidigt som mojlige.®*

2.5.2.3 Bevishantering under férundersékningen

Forundersokningens bedrivande

En férundersokning skall inledas ”sa snart det pd grund av angivelse eller
av annat skil finns anledning anta att ett brott som hér under allmint
dtal har forovats™.*” Beviskravet anledning anta innebir att det skall fo-
religga en konkret omstindighet som talar f6r att en brottslig girning be-
gltts, dven om den inte ir kind till alla detaljer. Den konkreta omstin-
digheten mdste peka mot ett visst brott och ha ett bevisvirde for nagot
bevistemna, vare sig det r det slutliga eller ett led i beviskedjan. Den kon-
kreta omstindigheten kan siledes inte utgras av ett hjilpfakcum utan
miste vara ett bevisfaktum.®® T sexualbrottmil ricker det oftast med
milsigandens uppgifter om tid, plats och tillvigagingssitt, vanligtvis i
anmilan, for att kraver pa konkret omstindighet skall vara uppfylle.*”
Forundersokningen leds antingen av polis eller iklagare®® men vid all-
varligare brott som kan foranleda tvngsmedel skall dklagaren vara for-
undersokningsledare. I samband med sexualbrott dr huvudregeln att
sklagaren leder forundersskningen.®”’

Aven om sklagaren leder férunderskningen ir det den utredande po-
lisen som genomfr utredningsatgirder, sisom brottsplatsundersokning-

694. Se vidare om objektivitetsprincipen sedan 3tal ir vicke, a.a., s. 38.

695. Se RB 23:1 samt a.a., s. 137 samt i vrigt om inledande och ledande av férunder-
sékning, a.a., s. 137-162.

696. Sutorius/Kaldal (2003), s. 146. Se dven Bring a.a., s. 106 f. Etc bevisfaktum #r en
omstindighet som har direke betydelse for et bevistema. Exempelvis kan uppgif-
ter frin ett rittsintyg om skada vara bevisfaktum for bevistemat vild, medan
omstindigheten att intyget 4r upprittat direkr efter det pistddda dvergreppet kan
vara ett hjilpfaktum som &kar bevisvirdet pd rittsintygets uppgifter. Jimfsr Eke-
18f, Per Olof och Boman, Robert (1992) Rittegdng. Fiirde hiftet, Sjitte omarbe-
tade upplagan, Norstedts Juridik, Stockholm, s. 14.

697. Sutorius/Kaldal (2003), s. 146.

698. Se RB 23:3 samt Bring (1999),s. 70 f.

699. Sutorius/Kaldal (2003), s. 146.
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ar och forhér med parter och vittnen.”” Syftet med forundersskningen
ar forst, under spaningsstadiet, att utreda vem som r skiligen misstinkt
for brottet och direfter, under utredningsstadiet, att underséka om det
foreligger tillrickliga skl for atal mot den misstinkte samt att mélet ord-
nas si att bevisningen, i enlighet med koncentrationsprincipen, kan lig-
gas fram i ett ssmmanhang vid huvudférhandlingen.”

Hela utredningsbordan och bevisbordan ligger pa dklagaren som skall
se till atc omstindigheter som talar bide for och emot den tilltalades
skuld tas fram. Aven den misstankte har ritr ate f3 hjilp med att ta fram
de bevis hon eller han behover for sitt forsvar. Polis och dklagare ir allesa
skyldiga att stilla sin utredningsapparat till férfogande men skall ocksd
anvinda sidana arbetsmetoder att man “sjdlvmant frigar sig hur den till-
talade skulle kunna motbevisa det som talar for hans [eller hennes]
skuld.””"* Mélsiganden kan diremot inte begira komplettering av utred-
ningen utan fir vinda sig till 6verordnad 3klagare om hon eller han 4r
missn&jd med utredningen.”” Nir utredningen har kommit s lingt att
dklagaren har fattat beslut om att &tal skall vickas kan malsiganden vilja
att bitrida dtalet, vilket innebdr att hon eller han har samma méjlighet
som dklagaren att utreda och dberopa bevisning. I praktiken kriver dock
detta att malsiganden har ett juridiskt ombud, vanligtvis ett malsigan-
debitride.”™

Rent praktiske anses det finnas stora skillnader angdende sjilva utred-
ningen mellan olika typer av sexualbrottmil mot vuxna offer.”” I de si
kallade rena 6verfallsvildtikterna inriktas utredningen oftast p3 att iden-

700. Aa.,s. 146.

701. Detta framkommer av RB 23:2. Ytterligare syften som inte #r lagreglerade anses
vara art ge den misstinkte inblick i bevismaterialet samt att dklagaren skall forbe-
reda talan avseende mélsigandens ansprak p4 skadestdnd. Bring (1999), s. 125.

702. Aa,,s. 36-37.

703. A.a.,s. 39. Hir bor etr aktuelle valdeikesfall frin Europadomstolen nimnas. Dom-
stolen fillde Bulgarien for att ha brutit mot artikel 3 och 8 i EMKR. Aklagaren
ansdgs inte i tillricklig omfattning ha utrett omstindigheter som talade fér att vald
hade anvints. Istillet foreldg det enligt domstolen ett krav pa att offret skulle ha
gjort motstdnd for ate fallet skulle prévas och detta ansgs innebiira etc brott mot
artikel 3 och 8 i EMKR, se M.C. mot Bulgarien (Ansékan 39272/98, dom den 4
december 2003).

704. Sutoris/Kaldal (2003), s. 144 och 148. Enligt Sutorius/Kaldal gér milsigandebi-
triddet att det finns méjlighet att uppritthilla den sa kallade likstilldhetsprincipen,
det vill siiga ate parterna skall ha lika goda méjlighet att géra sig gillande i proces-
sen, se a.a., 5. 145 och Robberstad (1999), s. 148 ff.
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tifiera och spana efter girningspersonen samt sikra spar pa platsen och
offret. I de valdtikesfall dir den misstinkte dr en nirstiende eller bekant
blir den centrala bedosmningen inriktad p4 de inblandade parternas olika
versioner av det intriffade och utgingen av utredningen ir hir i hég grad
beroende av utredarnas “motivation, kunskap och attityder.””*

En viktig del av férundersskningen bestdr av forhér med personer
som antas kinna till ndgot om det aktuella hindelseférloppet. Det ir f6r-
undersékningsledaren som enligt RB 23:6 har ritt att besluta atc forhér
skall hallas.””

Ett problem som inte #r ovanlige vid valdeikesbrote dr atc malsigan-
den inte vill medverka vid brottsutredningen, exempelvis pd grund av
hot eller ridsla for den misstinkte. Eftersom véldtike inte 4r ett angivel-
sebrott krivs dock inte att mélsiganden anger brottet for att genomdriva
utredningen och vicka 3tal.”®

Slutforande av forundersokningen

Nir en fullstindig forundersskning har utfores skall enligt RB 23:20
meddelas beslut om 4tal skall vickas. For att detta beslut skall kunna fat-
tas krivs for det forsta ate forundersskningen ir riktad mot en sirskild
person. Den misstinkte och hans eller hennes forsvar skall ocksa ha fitt
ta del av férunderskningsmaterialet samt underrittats om huruvida de-
ras eventuella ansokan om ytterligare utredning har bifallits eller inte.””
Férundersskningsprotokollet skall ocks3 till innehéllet ha fitt sin defini-
tiva utformning innan sklagarens beslut fattas.”'® Aklagaren har i princip
absolut 4talsplikt enligt RB 20:6. Denna talsplikt blir forst aktuell nir
graden av misstanke 4r starkare dn “sannolika skil”. Som nimnts lyder
samtliga sexualbrott under allmint 4tal. Det krivs “tillrickliga skil” for
att 4tal ska vickas.”'" Detta innebir att tre olika kriterier mste vara upp-
fyllda. For det forsta fir det inte finnas nigra formella hinder mot 4tal,

705. Utredningar vid brott mot barn skiljer sig mer i grunden frin utredningar vid
brott mot vuxna. Se vidare om férundersékningen i samband med brott mot barn,
Sutorius/Kaldal (2003), s. 216-278.

706. A.a.,s. 146 samt 99 f. och 101 f.

707. Bring (1999), s. 166.

708. Se vidare Sutorius/Kaldal (2003), s. 147.

709. Se RB 23:18 1 st.

710. Bring (1999), 336 f. och 340 f.

711. Bring (1999), s. 337 ff.
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sisom &talspreskription. For det andra méste den aktuella girningen an-
ses kunna utgéra brott och hinféras till et gillande straffbud. For det
tredje finns der ett krav pd bevisningens styrka. Aklagaren miste gora en
prognos och finna att beviskravet "stillt utom rimligt tvivel””'? kan kom-
ma att uppfyllas.

En forundersskning kan ocksd avslutas med att den liggs ned. Grin-
sen for om beslut i dtalsfrigan skall tas gir vid om den misstinkte delgi-
vits misstanke om brott enligt RB 23:18 forsta stycket, sé kallad slutdel-
givning. Om sidan delgivning inte skett 4r det mojligt att kigga ned
forundersdkningen utan att ta beslut i talsfrigan.”’? Har det ddremot f&-
rekommit sidan delgivning, miste dven beslut om att inte viicka dtal tas,
s3 kallat negativt 4talsbeslut.”"

2.5.3 Ramarna for bevishanteringen under
huvudférhandlingen

2.5.3.1 Introduktion

Nir aral vickes och bevisningen skall prévas och virderas under huvud-
forhandlingen giller vissa regler och principer som styr denna hantering.
I det féljande tar jag forst upp de allminna principerna om omedelbar-
het, muntlighet och koncentration. Direfter diskuterar jag principen om
fri bevisforing, bevisprovning och bevisvirdering samt avslutar med ett
avsnitt om oskyldighetspresumtionen.

712. Se vidare om detta beviskrav nedan i avsnitt 2.5.3.3.

713. 1 sitt examensarbete pd juristlinjen har Carolina Diaz granskat och analyserat 68
polisanmilningar avseende valdeike, dir férundersskning inletts och antingen lett
till positiva dtalsbeslur eller nedlagd férundersskning pa grund av bristande bevis,
se Sutorius/Kaldal (2003), s. 148. Dessa polisanmilningar ir himtade frin de
totalt 215 vildtikter som polisanmildes inom Citypolisens distrikt i Stockholm
under dren 1995-1998. Enligt Sutorius/Kaldal, (2003), s. 163, visar Diaz under-
s6kning att "det under utredningens ging sker en subjektiv beddmning, ofta redan
inledningsvis, dir vissa kategorier av drenden ligger i farozonen for att avfirdas
utan att utredas.” Se dven om de forundersdkningsattityder som framstir som den
avgorande faktorn i valdtikisirenden, a.a., s. 164-167.

714. Bring (1999), s. 301.
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2.5.3.2 Omedelbarhet, muntlighet och
koncentration

Omedelbarbetsprincipen innebir att endast det som f6rekommit under
huvudforhandlingen far ligga till grund f6r en dom i brottma3l. Vid be-
visprovningen fir ritten endast ta hinsyn till de bevisfakta och hjilpfakta
som kommit fram under huvudférhandlingen. Syftet med denna regel,
som ir inford i RB 30:2, 4r att skapa goda forutsiteningar for en virde-
ring av hela materialet i ett sammanhang. I enlighet med omedelbarhets-
principen far en domare inte anvinda sitt privata vetande som hon eller
han erhillit utanfsr sin imbetsutévning.”"”

Av RB 35:8 f6ljer att bevisningen skall upptas vid huvudférhandlingen,
vilket iir ett uttryck for principen om bevisomedelbarhet, vilken i sin tur ér
ett utslag av principen om det bista bevismaterialet. Att bevisningen skall
upptas vid huvudférhandlingen innebir att den skall tillhandahéllas dom-
stolen i sitt ursprungliga skick, utan formedling av domstolsprotokoll.”*®

Utgéngspunkten ir vidare att huvudférhandlingen skall vara muntlig.
Tanken bakom muntlighetsprincipen 4r ocksi att skapa goda férutsice-
ningar for bevisvirderingen.”'” Huvudregeln betriffande bevisningen 4r
att den skall avges muntlige.”*®

At huvudforhandlingen skall hllas i ett sammanhang i enlighet med
koncentrationsprincipen pdverkar ocksé forutsittningarna for bevisningen
samt forundersokningen, som skall bedrivas s att detta blir majlige.”"

2.5.3.3 Fri bevisféring, bevisprévning och
bevisvardering

Som redan pépekats ir det endast den bevisning som lagts fram under hu-
vudforhandlingen som fir ligga till grund for domstolens bedémning. Hur
regleras d3 bevisféringen, det férfarande som gor det méjligt for domsto-

715. Ekel6f IV, 5. 21-23. Undantag giller for sa kallade notoriska fakta, se a.a., s. 39 ff.
716. A.a., s. 28. Se dven angiende principen om det bista bevismaterialet, a.a. s. 26-29
717. Se dock Bring {1999), s. 366 om videoupptagning av f6rhér vid vald mot nirstd-

ende.
718. Detta benimner Ekelsf bevisomedelbarheten, Ekelof IV, s. 28 samt RB 35:8.

719. Bring (1999), s. 125.



len att bedéma de omstindigheter som har betydelse som bevis i malet, det
vill siga sjilva férebringandet och dberopandet av bevisningen?

I brottmal som faller under allmint &tal ir det parterna som skall sérja
for bevisningen men ritten kan dven sjilv foranstalta om bevisning som
anses nodvindig enligt RB 35:6, nigot som torde vara ytterst sillsynt.”
Utgangspunkten i4r att bevisféringen ar fri. Det finns siledes inte nigot
forbud mot ndgon viss typ av bevismedel. I princip ir det dirfor mojligt
att dberopa varje omstindighet som kan tillmitas bevisvirde i rittegingen.
For att ett bevismedel skall godtas av ritten krivs att det dr adekvat och re-
levant’®' och ritten har mgjlighet att avvisa ett beropat bevis som 4r utan
betydelse eller uppenbart skulle bli utan verkan i enlighet med RB 35:7.7%
Att der skall vara "uppenbart” utan verkan ir dock ett hogt krav, vilket
innebir att domstolen ibland fir godta bevisning som kan antas ha ett
mycket begrinsat bevisvirde.”” Principen om det bista bevismaterialet
innebir att det bevismedel som medfér den sikraste bevisningen skall an-
vindas.”? Ett uttryck for denna princip r som nimnts RB 35:8 som inne-
bir att bevisningen skall upptas vid huvudférhandlingen.””

Nir bevisningen forebringats och skall prévas samt virderas skall det-
ta ske enligt principen om fri bevisprovning och fri bevisvirdering. Be-
greppet bevisprovning avser “hela den process under dverliggningen un-

der vilken bevisningen ir féremél for bedémning”.n(’ och bevisvirdering

dsyfrar "sjilva avvigningen av bevisningens styrka”.”” Det finns ingen gi-
ven metod for hur bevisprovningen och bevisvirderingen skall g3 till och
sjilva lagregleringen 4r allmint hillen. I RB 35:1, som kan beskrivas som

en generalklausul, stadgas att

Rétten skall efter samvetsgrann prévning av allt, som forekommit, avgdra vad som
i mélet 4r bevisat.

720. Brun, Hans, Diesen, Christian och Olsson, Thomas (2000) Bevispraxis. Bevis 5.
Svensk bevispraxis 1948-1999, Norstedts Juridik, Stockholm, s. 13.

721. Brun m. fl. (2000), s. 14.

722. Se vidare Ekelof IV, s. 24.

723. Se vidare Brun m. fl. (2000), s. 14. Se 4ven a.a not 6 om begrinsningar ifriga om
vissa bevismedel samt frigan om hur oegentligt dtkommen bevisning skall hante-
ras, a.a., s. 14-15.

724, Ekelof 1V, s. 26 ff.

725. Bestimmelsen ir ocksi ett uttryck for bevisomedelbarhetsprincipen, se vidare Eke-
16£ 1V, s. 28 och Brun m. fl. (2000), s. 15 ff.

726. Diesen (1994),s. 7.

727. Aa.,s. 7.
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Av motiven framgdr att bevisvirderingen skall vara objektiv och grundas
pa analys och virdering av varje enskilt bevis.”* Med hjilp av erfarenbets-
satser’” utreder domaren samband mellan olika foreteelser. Detta be-
grepp innebir att det skall vara friga om objektiva erfarenheter som skall
utgora referensram. Domaren bér kiinna till de anvindbara metoder for
bevisprovning som finns och striva efter att tillimpa den metod som ir
mest tillimplig p2 det aktuella omridet.”

I mél om sexualbrott ir virderingen av méilsigandens utsaga central
vid den rittsliga prévningen i det enskilda fallet och kommer att tas upp
nedan tillsammans med 6vrig bevishantering i vildtiktsmal frin hogsta
domstolen. I det féljande behandlas férst oskyldighetspresumtionen, en
for brottmdlsprocessen mycket grundlidggande princip, som ocksa inver-
kar pé bevishanteringen i vid mening,.

2.5.3.4 Oskyldighetspresumtionen

Principen angdende presumtionen om den for brotr misstinktes oskuld ir
grundliggande i visterlindska straffrittssystem och finns dven inford i
Europakonventionen om de mianskliga rittigheterna. Liksom de grund-
liggande straffrittsliga principerna som redovisats ovan har 4ven denna
princip sin bakgrund i upplysningsfilosofin och #r en central del av det
system som skall skydda den som stir anklagad f6r brott mot obefogad
maktanvindning frén staten. Principen innebir att den misstinkte res-
pektive tilltalade under hela férundersskningen och huvudférhandling-
en, skall betraktas som oskyldig tills det 4r bevisat bortom rimligt tvivel
att hon eller han ir skyldig till det italade brottet.””' Under huvudfor-
handlingen tillkommer éven principerna iz dubio pro reo, "hellre fria dn

728. Diesen (1994), s. 8.

729. A.a. med hinvisningar. Erfarenhetssatser 4r enligt Ekelsf, 1V, s. 14, pistienden
“om sambandet mellan tvi foreteelser som giller generellt for dessa.”.

730. Diesen (1994), s. 9. Angdende olika teoribildningar inom bevisritten, se a.a., s. 9
ff. samt om utgingspunkter f6r metodval a.a, s. 23 ff.

731. Se vidare om oskyldighetspresumtionen, Nowak, Karol (2003) Oskyldighesspre-
sumtionen, Norstedts Juridik, Stockholm, Strandbakken, Asbjérn (2003) Uskylds-
presumsjonen.”In  dubio pro reo”, Fagboksforlaget, Bergen och Triskman P. O.
(1987) Presumtionen om den for brott misstinktes oskyldighet. I: Olle Hoglund,
Bertil Bengtsson, Lars Heuman och Hans Ragnemalm (red.) Feseskrift till Lars
Welamson, Norstedts Férlag, Stockholm, s. 469-486.
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falla” och in dubio mitius, vid tveksamhet skall den lindrigaste pif6ljden
viljas. For bevisningens del har oskyldighetspresumtionen betydelse
bide f6r placeringen av bevisbordan och beviskravet.

I brottmal ligger namligen bevisbirdan pa dklagaren, vilket innebir ate
det dr dklagaren som skall bevisa den tilltalades skuld. Den misstinkte
har ingen skyldighet att bevisa sin oskuld och inte heller nigot krav att
bist3 ritten med viss utredning eller ange grunden for sin oskuld. Akla-
garen skall bevisa det 4talade brottet, vilket inkluderar de akeuella gir-
ningsrekvisiten, skuldrekvisiten samt iven att motbevisa eventuella in-
vindningar om ansvarsfrihetsgrunder.”” Tanken med denna placering av
bevisbérdan ir att motverka oriktiga straffdomar och minimera risken
for ate laglydiga straffas.”

Tite forknippat med bevisbérdan f6ljer av denna princip ocks3 det
héga beviskrav som rader i brottmél. Beviskravet uttrycker hur stark be-
visningen skall vara for att ett rittsfaktum skall anses foreligga, att det ir
"bevisat”,”** vilket framgir av RB 35:1. Lagrummet uttrycker az bevis-
ningen skall vara stark men inte hur stark, vilket istillet har éverlimnats
till rittspraxis. I princip giller detta beviskrav for alla brott och for alla
rekvisit som ingdr i respektive brott.””> Gillande beviskrav uttrycks ge-
nom att det skall vara stillt "utom rimligt tvivel” att den tilltalade begétt
det brott som hon eller han 3talats for, en formulering som anvints sedan
fallet NJA 1980 s. 725.7¢ Uttrycket, som 4r himtat frin USA, férekom-
mer 4ven i brittisk ritt och anses ha fitt sidant genomslag frimst av tvi
anledningar. Fér det frsta visar uttrycket p& prévningens objekriva ka-
raktir. Att det ska vara friga om ett "rimligt” tvivel visar att det ir fakta
i malet och empirisk kunskap och inte den subjektiva dvertygelsen som
dr det centrala. For det andra anger uttrycket en metod f6r bevisprév-
ningen. Det dr genom undanréjande av tvivel, alternativa forklaringsmo-
deller, som skulden bér faststillas.””

732. Se Brun m. fl. (2000), s. 49 ff. Se dven om den tilltalades eventuella bordor, Die-
sen (1994) s. 66-74.

733. Ekelof 1V, s. 114,

734. Ett ricesfaktum dr ett faktum som har betydelse for en ritesfoljd. T brotemal ir
exempelvis de objektiva rekvisiten ritisfaktum. Bevisborderegler giller aldrig
bevisfakta, Ekelof IV, s. 66.

735. Se Brun m. fl. (2000), s, 76 och Ekelsf IV, s. 117. Fér formuleringen av beviskra-
vet vid uppsit och ansvarsfrihetsgrunder se Brun m. fl. (2000}, s. 79-82.

736. Detta fall behandlas dven nedan i avsnitt 2.5.4.

737. Se Brun m. fl. (2000), 77-78 samt Diesen (1994), s.74. ff.
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I samband med sexualbrotten ir bevisfrigorna som pdpekats inled-
ningsvis centrala och 4ven integrerade med den straffrittsliga bedom-
ningen. Det ir dirfor av stor vike att g igenom praxis pd omradet. I det
foljande undersoks dirfor bevishanteringen i valdeikesmal frin hogsta
domstolen.”®

2.5.4 Bevishanteringen i valdtiktsmal fran hogsta
domstolen

2.5.4.1 Introduktion

Sedan brottsbalken inférdes har hogsta domstolen provat ett tjugotal fall
av valdtikt mot vuxna personer. Endast i nio av dessa har domstolen tagit
stillning till om den tilltalade skal/ fiillas till ansvar for vildeike™ och en-
dast dessa fall tas upp i forevarande kapitel.”** Vid en granskning av forar-
beten och doktrin pd detta omride framkommer att grinsen mellan sak-
frigor och ritesfrigor inte dr sirskilt skarp. Istillet 4r de straffritsliga
fragorna, om brottsrekvisiten och uppsitet, sammanflitade med frigor
som ror bevisningen. Bevisfrigorna vivs exempelvis in i tolkningen av
vildsrekvisitet i vildtiktsparagrafen. Bevisfrdgorna, eller sakfrdgorna, fast-
stillandet av vad som forevarit i sak genom bevisprovning, bevisvirdering
och subsumtion,”" ir siledes en betydelsefull tolkningsfaktor som inver-
kar p3 innebérden av valdtikesbegreppet, bide i teori och prakeik.

Syftet med detta avsnitt dr dirfor att underska den straffréiitssliga prov-
ningen av véldtikt i ljuset av bevisfrdgorna, nirmare bestimt att studera
vilken inverkan bevisfrigorna har, i vid mening, vid den straffrittsliga
prévningen i valdtikesmal frin hégsta domstolen.”

738. Se iven om en undersékning av bevisvirderingen i sexualbrottsmél, gjord av 1998
ars sexualbrottskommicté, SOU 2001:14 bil. 2, s. 617 ff. samt Sutorius/Kaldal
(2003), s. 115-141.

739. Hir avses brott mot vuxna éver 15 ar, se avsnitt 1.2,

740. De fall som endast berér pafoljdsfrigor eller dar milet av annan anledning inte
provats i sak behandlas alltsd inte hir.

741. Se vidare avsnitt 3.4.1 i kapitel 3.

742. De fall som behandlas dr NJA 1967 s. 637, NJA 1980 s. 725, NJA 1981 s. 253,
NJA 1986 s. 127, NJA 1986 5. 414, NJA 1988 s. 40, NJA 1991 5. 83, NJA 1996
s. 176 och NJA 1997 s. 538. Av hinsyn till de inblandade utelimnas namn p4 par-

ter, vittnen, platser och motsvarande i texten nedan.
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Eftersom relationen mellan parterna i vildtifktsmal historiskt och tra-
ditionellt inverkat pd sdvil kriminalisering och brottsrubriceringar som
uppsits- och pifoljdsbedomning, delas fallen nedan in utifrin vilken re-
lation parterna hade till varandra. Forst tar jag upp den dom i vilket 6ver-
greppet kan beskrivas som ett gverfall, det vill siga dir parterna inte alls
kinde varandra och hindelsen liknar en &verfallssituation. I avsnittet
direfter behandlas de fall i vilka parterna pa nagot sitt var bekanta. Hir
inkluderas hindelser dir parterna endast triffat varandra tidigare under
den aktuella kvillen eller motsvarande. Avslutningsvis gir jag igenom de
fall ddr parterna vid det aktuella tillfillet hade en (sexuell) relation sedan
en lingre tid, alternativt tidigare hade haft en sidan relation.

2.5.4.2 Overfall

Introduktion

Denna typ av vildtike brukar beskrivas som éverfallsvildtike och har
ocksi i anglosaxisk litteratur benimnts “real rape”.”* Den motsvarar
ocksé forestillningen om vad véldeike verkligen “4r” och utmirks av att
tydligt tvdng genom att vdld eller hor anvints, att offret tvingats till sam-
lag samt att de inblandade parterna inte kiint varandra innan évergreppet
dgde rum. I enlighet med frestillningen sker en sidan valdtike slutligen
utomhus och ofta nattetid. Endast en av de undersékta domarna kan rik-
nas hit.

NJA 1986 s. 414

Fallet gillde &tal for valdeike, som pastods ha skett utomhus nattetid vid
en parkeringsplats, enligt foljande girningsbeskrivning:

”[Den tilltalade] har [...] med véld tvingat [malsiganden] till samlag
och dirmed jimférligt sexuellt umginge. Sdlunda har [han ]bakifrin ru-
sat pd [mélsiganden] och knuffat omkull henne 4 att hon fallit fram-
linges. Direfter har {den tilltalade] med véld tryckt ner henne mot mar-
ken, dragit ner hennes benklider och med sin manslem tringt in i
hennes slida. Sedan [den tilltalade] avbrutit samlaget och tvingat [milsi-

743. Estrich (1987). Estrichs kritiska arbete tar upp vad som typiskt och traditionellt
ansetts vara vilduike.

170



ganden] att g till [...], har han dér utanfér med ett kraftigt grepp hillit
fast henne, dnyo dragit ner hennes benklider och stuckit in ett par fing-
rar i hennes slida. [Den tilltalade] har dérefter med ett kraftigt grepp om
mélsiganden tryckt ned hennes huvud och tvingat henne att suga pé
hans manslem. D4 den [tillcalade] efter en stund avbrutit férfarandet har
han sagt till [malsiganden]: "Nu skall jag knulla dig”, varefter han under
knuffar och hotfullt upptridande tvingar henne act g framfér honom
till i nirheten av [ ], ddr hon fitt syn pd en person och ropat pa hjilp,
varvid [den tilltalade] sprungit frin platsen. [Malsiganden] har under
det beskrivna skeendet pa grund av [den tilltalades] vildsamhet och hot-
fulla beteende kint sddan ridsla att hon inte vigat géra motstind eller
ropa pa hjilp.”’*

Den tilltalade bestred ansvar for valdeikt men medgav att han anvint
lindrigt véld vid parkeringsplatsen samt att han kommit i kontakt med
mélsidgandens “bara dnda” med sin penis samt att hon onanerart 4t ho-
nom. Férutom parternas berittelser férekom i utredningen 4ven en karta
over platsen.

Maélsiganden berittade i 6verensstimmelse med girningsbeskrivning-
en. Hon patalade ocks3 att den tilltalade tryckt ned hennes ansikte i snén
och sagt &t henne att hilla kiften flera ginger. Nir hon férstod hans av-
sikt hade hon forséke tala honom tillritta och skrimma honom for folj-
derna, vilket inte hade hjilpt. Hon gjorde det motstind hon kunde och
knep ihop benen men hans penis tringde in nigon centimeter i hennes
slida. Direfter forde han sina fingrar fram och tillbaks i hennes slida
medan han héll fast henne bakifrin med sin vinstra arm, varpd han
tvingade ned hennes huvud mot hans penis och tvingade henne att suga
pa den.

Under kvillen hade den tilltalade druckit nio burkar starksl och fyra
burkar folksl och pastod att han stod och kastade vatten i en gingtunnel
nir han fick se mélsiganden passera. Han fick d4 idén att rycka hennes
viska. Men nir han hunnit ikapp henne, med penisen utanfor byxorna,
och dragit omkull henne bakifrin s att hennes byxor gled ned en bit,
kom han p3 andra tankar. Méjligen kan penisen ha berort milsigandens
konsorgan nir han l4g p henne med blottad penis men han forsokte inte
tringa in i henne. Fér att inte mélsiganden skulle skrika tryckte han ned

744. NJA 1986 s. 414, s. 414. I fallet férekom iven &ralspunkter avseende andra brott
men dessa tas inte upp hir.
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hennes huvud varefter hon ség lite pd hans penis och onanerade &t ho-
nom, hon trodde vil att hon var tvungen till det.

Tingsréitten (TR) ansdg att det inte fanns anledning att ifrigasitta mél-
sigandens berittelse och fann dtalet styrkt genom hennes uppgifter. Den
tilltalade démdes f6r vildtike, som med hinsyn till vildets art och om-
stindigheterna i vrigt ansigs vara mindre allvarlig enligt BrB 6:1 andra
stycket.”®

I sitt 6verklagande yrkade malsiganden att den tilltalade skulle dmas
for vildtikt av normalgraden enligt forsta stycket. Den tilltalade bestred
andring och hovrétten (HovR) ansig pd samma sitt som tingsritten att
den tilltalade skulle domas for vildtikt. Vid bedémningen av brottets
svarighetsgrad utgick hovritten frén den tilltalades uppgifter, som inte
var vederlagda. Trots att milsiganden utsatts for en allvarlig integritets-
krinkning menade domstolen att det med hinsyn till valdets art och om-
stindigheterna i 6vrigt, inte fanns anledning att fringd tingsrittens be-
démning. Aven hovritten bedémde siledes vildtikten som mindre
allvarlig enligt BrB 6:1 andra stycket.

Malsiganden 6verklagade domen och yrkade dven hir att den tilltala-
de skulle domas f6r vildtikt av normalgraden enligt BrB 6:1 férsta styck-
et. Den tilltalade bestred indring och liksom TR:en och HovR:en ansig
HD det vara styrke att den tilltalade férovat valdeike mot mélsiganden.
HD beaktade foljande vid bedémningen av véldtiktens allvarlighets-
grad.

Under den f6rsta fasen av hindelseférloppet sprang den tilltalade pa
en enslig plats ifatt milsiganden och knuffade omkull henne bakifrin si
att hon foll framlinges, tryckte ned hennes huvud mot marken, drog ner
hennes mamelucker och strumpbyxor, blottade hennes undetliv och fér-
de sin penis s att den kom i beréring med hennes slida under det att hon
gjorde motstind genom att pressa ihop benen. Detta forsta skede mena-
de HD innefattade ett brutalt 6verfall trots de helt obetydliga skadorna.
Malsiganden befann sig vid tillféillet pa en enslig plats en vinternatt, helt
utlimnad 4t en frimmande man, vars upptridande maste ha utgjort ett
hot som for henne framstod som triingande fara. Denna allvarliga inte-
gritetskrinkning och omstindigheterna i 6vrigt gjorde ate valdtikeen
inte ens i detta forsta skede kunde anses vara mindre allvarlig. Efter den
forsta fasen knuffade den tilltalade milsiganden framit och drog diref-

745. Aa.,s. 415.
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ter ned hennes benklider samt forde under fem minuter sina fingrar
fram och tillbaks i milsigandens slida, varefter han férde henne till en
trappa och med tving férmédde henne att suga pa hans penis. Slutskedet
styrktes genom malsigandens berittelse som HD ansig vara klar och ut-
forlig. Det fanns ingen anledning att ifrdgasitta dess riktighet. Dessa yt-
terligare allvarliga integritetskrinkningar som maélsiganden utsattes for i
slutskedet samt det utdragna hindelseforloppet var forsvirande och gjor-
de att girningarna skulle bedémas som vildtikt av normalgraden, enligt

BrB 6:1 forsta stycket.

Kommentar

Den nu refererade vildtikten utférdes som framkommit utomhus natte-
tid av en frimmande man mot en kvinna. I dessa avseenden motsvarar
hindelsen férestillningen om vad valdtike verkligen dr. Det vald som an-
vindes var trots att det inte var sirskilt grovt helt tillrickligt for vad som
krivs for valdtike och sexualhandlingarna tvekl6st att anse som samlag
respektive sexuellt umginge som ir jimforligt med samlag.”* Den bevis-
ning som férekom i méalet var i huvudsak parternas berittelser. Trots att
hindelsen siledes var en typisk “ord mot ord”-situation var sjilva bevis-
prévningen eller trovirdighetsbedomningen inte sirskilt utforlig.”*

Snarare betraktades det underforstite som sjilvklart att milsigandens
berittelse var trovirdig, bide i tingsritten och hovritten.”*® HD var del-
vis nigot mer utfbrlig och angav som skil f6r malsigandens trovirdighet
att hennes berittelse var klar och utforlig.”® Sammanfattningsvis gillde
huvudfrigan hir act beddma om valdtikeen skulle anses vara mindre all-
varlig eller utgéra en vildeike av normalgraden. HD menade att girning-
en pa grund av den allvarliga integritetskrinkningen, det usdragna hindel-
seforloppet samt omstindigheterna i gvrigr inte kunde vara friga om en
mindre allvarlig valdtike.

746. En s3 kallad kvalificerad tvingsbedémning, se avsnitt 3.4.1, eller motsvarande
beddmning avseende sexualhandlingen gjordes siledes inte hir.

747, Jimfsr denna med motsvarande bedsmning i fallet NJA 1991 s. 83 nedan.

748. NJA 1986 s. 414, s. 415. TR:en menade att ”[a]nledning saknas att ifrigasitta
[m3lsigandens] berittelse. Genom vad hon uppgett finner TR:n siledes styrkr att
[den tillealade] valdfort sig pd henne p3 sitt 3klagaren pasttt.” HovR:en hinvisar
till tingsritten, a.a., s. 416.

749. Aa,s. 417.
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2.5.4.3 Bekantskap

Introduktion

Hir behandlas de fall ddr parterna antingen triffats tidigare eller i sam-
band med den aktuella hindelsen. Parterna var siledes bekanta pa nigot
sitt men hade inte tidigare haft nigon sexuell relation.

NJA 1967 s. 637

Hiir var det friga om en hindelse som utspelade sig i en bil. Enligt mal-
siganden hade hon och den tilltalade triffats tidigare, nigot den tilltala-
de fornekade. Milsiganden och hennes vininna foljde med den tilltalade
och hans kamrater i bilen efter att de triffat dem vid ett busstorg och bli-
vit tillfrigade om de ville félja med. Den tilltalade dtalades for valdike
alternativt vildfsrande eller frihetskrinkande otukt”® enligt foljande
girningsbeskrivning:

"I sin personbil, vilken vid ett tillfille under natten [...] stod parkerad
[...] i ndrheten av den allminna vigen [...] , tvingade [den tilltalade] ge-
nom att anvinda vild [mélsiganden], som medfsljde sdsom passagerare
i bilen, till samlag. Fore samlaget forde [den tilltalade], likaledes under
anvindande av tving, under en icke obetydlig stund ett finger fram och
dter i hennes slida. Vid utévandet av valdet tvingade [den tilltalade] ned
[malsiganden] i bilens baksite, fattade tag om hennes armar och hindra-
de hennes rérelsefrihet, varigenom han brét hennes motstand.””’

Den tilltalade férnekade vildtike och uppgav att han inte hade sin pe-
nis i milsigandens kénsorgan men medgav att han haft ett finger dir.
Férutom parternas berittelser fanns tvé vittnen som delvis nirvarat vid
hindelsen och ett vittne rérande mélsigandens reaktion efterdt samt tvd
olika likarintyg rérande malsigandens sprickbildningar i kénsorganet,
ovriga skador och bristande forekomst av sperma.

Malsiganden berittade: I bérjan av bilturen satt de fyra i framsiret
och tre i baksitet. Sedan de tre ynglingarna i baksitet efter en stunds bil-
fard limnat bilen, flyttade hon och den tilltalade bak. Han férsokte d4
"kladda” pa henne men slutade sedan hon sagt 4t honom. Nir hon luta-
de sig mot bakrutan fér att sova borjade han 3ter géra nirmanden och

750. Denna brottsbenimning motsvarar i stort nuvarande sexuellt utnyttjande.
751. NJA 1967 s. 637, s. 637.
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drog ned henne i baksitet efter det att bilen stannat. Hon fick direfter
den tilltalade att g4 med p4 att g8 ut ur bilen och prata. Mélsiganden f6r-
klarade dir att hon hade en pojkvin och dirfor inte var intresserad av att
ligga med den tilltalade, vilket han férstod. Plstsligt for hon upp pa bak-
luckan och han bérjade gora nirmanden igen. Efter att mélsiganden dter
bett den tilltalade att sluta och hon lyckats ta sig ner frin bagageluckan,
lovade den tilltalade att lita bli henne. Vil inne i bilen igen, drog den till-
talade hastigt ned malsiganden i baksitet, vinde henne pa ryggen och
laste hennes armar. Milsiganden hade ena armen under sig och den an-
dra utefter hennes sida, nedtryckt av den tilltalade, som dter bérjat gora
nirmanden. Han trevade pd henne och drog ned hennes lingbyxor till
hilften medan hon bad honom sluta och gjorde det motstdnd hon kun-
de. Direfter forde han in sina fingrar, hon vet ej hur minga, i hennes sli-
da i cirka fem eller sju minuter. Detta gjorde ont och han var mycket
hardhint — hon blev hysterisk och bérjade skrika — men hon vet inte om
skadorna i slidan orsakades av detta. Fér att inte sl huvudet i bakdorren
fick hon hélla fast sig. Den tilltalade uppmanade henne att ligga stilla, s&
att han kunde ligga med henne, varpa hon blev hysterisk igen. Nir han
fitt av henne lingbyxorna kinde hon hans penis mot sig och att han fér-
de in sin penis i slidan och bérjade gora samlagsrérelser. Mélsiganden
sade 3ter till honom att sluta och f6rsokte dven stota bort honom genom
att ta tag mot hans brést med hinderna men han slutade inte forrin efter
ungefir fem minuter, i samma 6gonblick som hennes vininna och chauf-
foren kom in i bilen. Nir de tidigare limnart bilen hade hon trott att de
skulle himta hjilp och hon hade skrikit och svurit si hégt hon kunde un-
der tiden de var borta.

Den tilltalade uppgav 4 sin sida: Under kvillen drack han sammanlagt
omkring 25 cl vodka men kinde sig inte paverkad. Sedan mélsiganden
lagt sig ned i baksitet d4 bilen stannat, bérjade han smeka hennes brost.
Hon avvisade honom men gjorde inte ndgot motsténd och det forekom
inte nigra vildsamheter. Nir han drog ner méilsigandens byxor och bér-
jade smeka hennes kénsorgan borjade hon grita. Direfter gick de ut for
att prata men han gjorde d4 inte nigra nirmanden och minns inte att
hon nimnde nigot om en pojkvin. Efter det att han lovat att inte gora
nigra fler nirmanden, gick de tillbaks in i bilen. Mélsiganden lade sig pa
rygg i baksitet, sedan han uppmanat henne dirtill men han héll aldrig
fast hennes armar och mirkte inte att hon forsskte 6ppna dérren men
vil att hon grit, men forstod inte anledningen till detta. Efter det att
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kamraterna limnat bilen knippte han upp malsigandens lingbyxor,
drog ner dem till knina, férde direfter in sin hand under trosorna och
vidrorde hennes kénsorgan. Direfter forde han in ett finger en halv de-
cimeter i hennes slida och drog fram och tillbaks samt lg ovan pé henne
och gjorde samlagsrorelser. Eftersom han inte fick erektion tog han inte
fram sin penis men drog diremot ner gylfen. Sedan malsiganden borjat
grita holl han p3 nigra minuter. Hon grit och skrek hogt men inte si
mycket hon orkade. Milsiganden miste ha trott att de hade samlag nir
han hade sitt finger i hennes kénsorgan och hennes skador kan ha upp-
kommit di. Han #r siker pd att han inte fick utlsning.

Hiiradsriitten ansdg det genom mailsigandens berittelse, som vann
stod av de tre vittnenas berittelser’® och ¢vriga omstindigheter, vara
styrke att den tilltalade genom utévande av vald & mélsiganden tilltving-
at sig samlag med henne. Med hinsyn till den tilltalades rihet under
hindelseforloppet bedomdes girningen som vélddike. Domen 6verkla-
gades av den tilltalade som yrkade att dtalet for véldeike skulle ogillas.

HovR:ens majoritet faststillde hiradsrittens dom.” Den tilltalade
overklagade och yrkade i férsta hand frikinnande frin ansvar och i andra
hand atc han skulle domas for valdférande eller frihetskrinkande otuke.

Liksom underinstanserna fann HD det vara styrkt att den tilltalade
genom vild & milsiganden tilltvingat sig samlag med henne. Vid avgs-
randet av brottets svirighetsgrad tog domstolen forst hinsyn till ate bil-
firden féretogs under sidana forhéllanden som till en bérjan kunde ge
den tilltalade ”den uppfattningen att [mélsiganden] ej hade ndgot emot
att inldta sig pa ett intimare umginge med honom™”* och att hon “ome-
delbart godtog [den tilltalades] forslag att folja med i bilen trots att det
mdste ha sttt klart for henne att det var friga om en si kallad raggar-
fird.””** Vidare pipekade domstolen att hon "helt lamt avvisade””* vissa
nirmanden frin den tilltalade i framsitet och direfter satte sig frivillige
tillsammans med honom i baksitet. Dessutom hade mélsiganden till-

752. Tv4 av vitnena kunde intyga att de hort och delvis sett vad som forsiggite i bilen
och det tredje vittner hade uppgifter om hur mélsiganden berittade om hindel-
sern.

753. Hovriittsridet Blomdahl var skiljaktig. Han ansig att girningen istillet skulle
bedémas som vildfsrande, se vidare NJA 1967 s. 637, s. 643.

754. Aa.,s. 644.

755. NJA 1967 5. 637, s. 644. Jimfor NJA 1997 s. 538, s. 559.

756. NJA 1967 s. 637, 5. 644.
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sammans med de ovriga tre i bilen bestimt att titta pd motortivlingar
foljande dag. Samtliga nu nimnda omstindigheter tillsammans med 6v-
riga, sirskilt att det tving som den tilltalade utévade inte innefattade hot
eller misshandel, gjorde att domstolen ansig att girningen skulle utgéra
valdfsrande, det vill siga den mindre allvarliga formen av vildtike.”

Kommentar

Enligt HD:s domskal var inte heller i detta fall virderingen av mélsigan-
dens trovirdighet avgdrande.””® I domstolens 6gon tycktes det vara sjilv-
klart att mélsigandens berittelse var trovirdig. Forutom malsigandens
berittelse fanns utsagor frén tvi olika vittnen som delvis nirvarat vid
overgreppet samt iven likarintyg avseende skador som inte motsade
milsigandens berittelse. Men som nidmnts var inte sakfrigan det visent-
liga hir. I fokus fér domstolens bedémning stod istillet frigan om det
aktuella brottet skulle rubriceras som vildtike eller vildférande. Férut-
om att det utdvade tvinget inte innehéll vare sig hot eller misshandel tog
domstolen som visats stor hinsyn till att mélsiganden f6ljt med i bilen
utan att tveka och inte tillrickligt starke avvisat den tilltalades nirman-
den. Enligt detta resonemang borde malsiganden haft att rikna med sex-
uell samvaro nir hon foljde med i bilen och detta faktum skall uppen-
barligen tolkas som att hon var positivt instilld till acc ha sexuellt
umginge med den tilltalade. Att milsiganden dirtill inte tillrickligt tyd-
ligt avbéjde den tilltalades nirmanden lades henne ocks4 till last. Sam-
manfattningsvis var 4 ena sidan den tilltalades (brist pd) utévande av
tving och 3 andra sidan mélsigandens beteende de faktorer som vigde
tyngst vid domstolens bedomning av girningens rubricering.””

NJA 1980 s. 725

Bakgrunden till detta ritesfall var foljande: Eva och Karin,”® bada 15 4r
gamla, var ute en kvill "pd sta’'n”. Tvi min, Mikael och Stefan, kom
3kande i en bil. Flickorna borjade samtala med minnen och 3kte sedan

757. A.a., s. 644. Justitierddet Fredlund var skiljaktig och ansdg att girningen skulle
beddmas som vildrike, se vidare a.a., 5. 644-645.

758. Se vidare nedan under "Sammanfattande kommentarer”.

759. Enligt den lagtext som gillde vid tiden fér brottet, skulle en giirning bedémas som
vildfsrande om denna med “hinsyn till kvinnans férhéllande till mannen eller
eljest” var att anse som mindre grov.
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med i bilen. Till en bérjan pastod Eva och Karin att de tvingats in i bilen.
De dndrade senare sina uppgifter och sade att de fate lift och foljt med
for att himta cigaretter i en ligenhet som tillhdrde en av minnen.

Enligt flickorna hade de tvingats att roka hasch i ligenheten, varefter
de vildtogs i en 120 cm bred sing, dir de lagt sig att sova tillsammans
med minnen. Varken Eva eller Karin hade lagt mirke till vad som hint
den andra. Mikael fornekade helt samlag med Eva medan Stefan medgav
att han haft samlag med Karin men att detta varit "frivilligt”.

Vildtikten som Stefan pastods ha utfort diskuteras hir forst. Stefans
instillning till det dtalade brottet var att han inte anvint tving, utan att
Karin hade samtycke till det sexuella umgiinget. Karin 4 sin sida hivdade
att Stefan hade anvint véld och att han hotat att déda henne. Hon sade
ocksa att Stefan hade tryckt isir hennes ben med ett av sina egna. Stefan
fornekade varje form av vdld och hot. Karin beskrev hindelsen som véild
genom slag och fasthillande medan Stefan ansdg detta vara “samlagsro-
relser”.”®' De yttre ramarna fér Karins och Stefans berittelser var desam-
ma men de uppfattade och beskrev hindelsen pi helt olika sitt.

Karins utsaga blev den avgorande bevisningen. Bide TR:en och
HovR:en ansag henne vara trovirdig och fillde Stefan for valdtike. I HD
dndrade dock Karin sin berittelse och limnade mindre utférliga uppgif-
ter. Hon sade att hon inte kom ihdg sd mycket frin Svergreppet, men
hon var siker p4 att hon inte ville ha samlag. Hon mindes ocks4 att hon
gjorde motstind, men kunde inte ge ndgra detaljer eller avgdra om Ste-
fan insett att hon inte samtyckte.

HD fann inte hennes utsaga trovirdig, dirfor att hon hade dndrat sina
uppgifter, och friade den tilltalade. Enligt domstolen hade hon ocksi
haft anledning att ljuga for sin familj och pojkvin om hela hindelsen,
som en forklaring till var hon hade varit p3 natten.”®

I detta fall dtalades som nimnts dven Mikael for valdtike pd Eva. Han
péastods ha tagit strupgrepp pd henne och med vild sirat hennes ben.

760. Eftersom flera tilltalade och malsigande forekom i detta fall anvinder jag hir av
pedagogiska skil fingerade namn pé de inblandade parterna. I fallet forekom dven
ett dtal mot Mikael avseende ett annat tillfille och en annan malsigande. I denna
del filldes Mikael, frimst beroende p3 mélsigandens utsaga som domstolen
bedémde som trovirdig. Detta ital tas inte upp hir.

761. NJA 1980 s. 725,s. 727.

762. Domstolens resonemang grundar sig i en patriarkal logik: att kvinnor inte fir vara
ute pa natten for sina fider eller pojkviinner. Enligt ritten pastod Karin att hon
blivit vildtagen, eftersom hon trotsat denna norm.



Dirtill hade han hotat henne till livet samt hallit sin knutna hand fram-
fér hennes ansikte. Mikael férnekade &talet och invinde act han inte var
intresserad av intimt umginge med Eva. Domstolen bedomde denna in-
vindning som osannolik och utgick i sin bedomning istillet ifrin moj-
ligheten att parterna haft samlag i "frivillig” mening;

Man miste rikna med méjligheten att [Eva) frivilligt haft samlag med [Mikael]
eller haft sidant samlag utan att gora fullt klare fér [Mikael] att det skedde mot
hennes vilja men att Mikael and4 ansett det sikrast att inte siga sanningen utan

hos polisen och i méilet enstiindigt forneka att han inldtit sig pd nigon sexuell kon-
takt med [Eva).”®

Citatet visar att domstolen anvinde det “frivilliga” samlaget som ett
sjalvklart alternativ till den pastidda valdtikeen vid virderingen av mal-
sigandens trovirdighet. Det innebir att domstolen utgick frin en hypo-
tes om samtycke, det vill siga frin mojligheten att mélsiganden sameyckt
till hindelsen.”® Hypotesen innebar att det istillet for valdeikt hade fo-
rekommit “frivilligt samlag”, eller samlag dir mélsiganden inte hade vi-
sat sin ovillighet att delta i handlingen. Domstolen forutsatte dirmed att
samtycke kunde ha varit for handen, utan att den tilltalade sjilv pastre
detta. Samtycke, eller icke-samtycke, behandlades som om det var en
sjilvklar del av valdtiktsdefinitionen.

I detta fall var det enligt domstolen rimligt att tro att parterna hade
haft 6msesidigt samlag. Den antog vidare att Mikael, som tidigare hade
varit démd for sexualbrott, var ridd for att domstolen inte skulle tro ho-
nom, om han hade erkint att han haft sex med Eva. Hans ridsla var en-
ligt detta resonemang en forklaring till att han fornekade atalet. Saledes
friades Mikael delvis p& grund av att han hade begétt sexualbrott tidigare.

Kommentar

Hir stilldes frigan om beviskravet i brottmal pé sin spets och hogsta
domstolen anvinde fér forsta gingen formuleringen "utom rimlige tvi-
vel”.”> Bevisfrigorna kom dirfor i direkt mening att inverka p& den
straffritesliga bedémningen. Betriffande dtalet mot Stefan ansigs ett

763. NJA 1980 s. 725, s. 737.
764. Detta utvecklar jag i Andersson (2001a) och Andersson (2001b).
765. NJA 1980 s. 725, s. 739. Se vidare Diesen (1994), s. 74 ff. samt avsnitt 2.5.3

ovan.
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rimlige tvivel foreligga eftersom Karin inte lingre ansigs trovirdig, di
hon dndrade sina uppgifter och inte kunde specificera sitt motstind. Av-
seende dtalet mot Mikael fanns enligt domstolen utrymme f6r att beds-
ma hindelsen som et frivilligt samlag. Detta grundar sig dels p4 att off-
rets samtycke presumerades samtidigt som det var osannolikt att han inte
var intresserad av sexuellt umginge med mélsiganden. Dessa tolkningar
synliggér den heteronormativa synen pé sexualitet som jag talat om i in-
ledningen och som jag dterkommer till i det avslutande kapitlet.

NJA 1981 s. 253

Den tilltalade anklagades hir for ate ha tvingat till sig samlag med mél-
siganden genom vald. Atalet fornekades av den tilltalade, som i forsta
hand pistod att malsiganden frivilligt haft sex med honom samtidigt
som han pi grund av alkoholfértiring inte helt kunde minnas vad som
forekom under kvillen och natten. I andra hand gjorde han gillande att
girningen skulle bedomas som valdférande om det ansigs styrkt att han
begitt den.

Liksom i ett av de ovan refererade fallen gillde detta en pastidd vald-
tike i en bil. Malsiganden &kte forst med i bilen, som #gdes av den till-
talade, tillsammans med sin pojkvin och en man som kérde bilen. Sedan
de limnat av pojkvinnen och himtat den tilltalade, som hon kint unge-
fir ett halvar, samu yteerligare tv8 min och direfter stannac till vid en par-
kering, satt mélsiganden med den tilltalade i baksitet och de évriga i
framsitet. Enligt mélsiganden var de 6vriga berusade — dock inte man-
nen som korde bilen — medan hon sjilv endast var litt paverkad av alko-
hol. Milsiganden berittade dessutom foljande: Under firden sa den till-
talade att han ville slicka henne och ligga med henne. Hon sa nej,
forsokte prata honom tillritta och foreslog att de i sd fall skulle gd ut ur
bilen eftersom hon riknade med att kunna springa frin platsen — den
tilltalade skulle inte kunna hindra henne pd grund av sin berusning. Nir
hon férsokte 6ppna den vinstra framdérren efter det att hon pastatr sig
behova krikas, forhindrade den tilltalade detta. Han ryckte ddrefter i
mélsigandens kldder, hade sénder en tréja och slet av henne byxorna nir
hon héll emot samt gav henne ett slag i ansiktet. Hon vet inte om slaget
var med 6ppen eller knuten hand men trots att det inte var sirskilt hirt
blev hon jitteridd och hon skrek &t honom att sluta vilket han inte bryd-
de sig om. For att trosorna skulle vara hela nir hon senare skulle springa
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fran bilen, tog hon sjilv av sig dem och stoppade dem i jackfickan. Sedan
han tagit av sig sina egna byxor till hilften lade han sig 6ver henne och
hade sin penis i hennes slida, a&tminstone ett litet tag, men hon vet inte
om han fick utldsning. Efter det att han satt sig upp i baksitet sa hon ater
att hon méddde illa och maste ut ur bilen, vilket hon lyckades med. Hon
sprang frin platsen till ett hus dar hon fick hjilp med att ringa polisen.

Mannen som korde bilen berittade i dverensstimmelse med malsi-
gandens berittelse.

Den tilltalade berittade: Han bérjade forst pa skoj att rycka i malsi-
gandens klider och sa dven att han ville slicka hennes fitta. Niir milsi-
ganden avbdjde hans nirmanden blev han pdhejad av kamraterna att
fortsitea vilket fick till f5ljd att han gick till 6verdrift mot mélsiganden
och slet sénder hennes tréja. Malsiganden gjorde d4 motsténd och f6r-
sokte stota bort honom varpd han gav henne en 6rfil och frigade varfor
han inte d6g. Hon kan ocksa ha forsokt ta sig ur bilen och det ir méjlige
att han forhindrade detta. Direfter upphérde mélsigandens motstidnd
och hon hjilpte sjilv till att ta av sina jeans och trosor. Sedan han knippt
upp sina byxor lade han sig 6ver malsiganden, som var varm och blét i
skrevet — han trodde dirfér att hon var tind p& honom. Han férsokte
féra in sin penis i mélsigandens slida men det gick daligt och han gav
upp. Nir han satt sig upp sade malsiganden att hon maidde illa och
sprang frin platsen.

TR:en ansig att det genom mélsigandens berittelse, vittnets uppgifter
samt dvriga omstindigheter var styrke att den tilltalade genom att ha ut-
ovat vald pa milsiganden, tilltvingat sig samlag med henne. Vid bedom-
ningen av brottets svirhetsgrad beaktade domstolen att milsiganden
”redan frin borjan™® gjort klart for den tilltalade att hon icke ville in-
ldta sig pa ett intimare umginge med honom™® samt att girningen
innefattade misshandel. Aven om misshandeln var av lindrig art skulle
girningen bedémas som valdrikt.

1 HovR:en yrkade den tilltalade att 3talet skulle ogillas samt i andra
hand att girningen skulle bedémas som vildférande. I HovR:en fore-
kom samma utredning samt ytterligare etc vittne, dberopat av den tillta-
lade. HovR:en fann dock inte anledning att komma fram till en annan
bedémning in TR:en och faststillde TR:ens dom.”®®

766. NJA 1981 s. 253, s. 256.
767. A.a.,s. 256.
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I HD yrkade den tilltalade att girningen skulle bedémas som frihets-
krinkande otukt eller vildférande. Utredningen i HD var densamma
som tidigare. Aven vad milsiganden berittade i HD 6verensstimde med
vad hon sagt tidigare. Angdende detaljerna kring det sexuella umginget
var milsiganden i HD siker pd att den tilltalades penis berort hennes
konsdelar men kunde inte med sikerhet ange om det var hans penis eller
nigot eller ndgra fingrar som var inne i hennes slida: "négonting var inne
men jag vet inte vad”.”® Den tilltalade uppgav som tidigare att han med
hjilp av ena handens fingrar forsékte fora in sin penis i mélsdgandens sli-
da men att han misslyckades pé grund av bristande erektion och dirfor
gav upp. Han tillade ocksa att han holl om penisen med ena handen pi
ett sddant siitt att den inte bersrde malsigandens konsorgan. Sistnimnda
uppgift beaktade dock inte HD di den bedémdes osannolik i sig’”® och
stred mot vad mélsiganden uppgett i samtliga instanser samt mot vad
den tilltalade uppgett tidigare. HD ansag att det var visat att den tillta-
lade med vald tvingat milsiganden till samlag. Vid bedémningen av
brottets svirhetsgrad tog domstolen hinsyn till att den tillcalades penis
inte med sikerhet forts in i mélsigandens slida samt ate det sexuella um-
ginget varit kortvarigt, dven om dessa omstindigheter inte ansigs ut-
slagsgivande. Varken de omstindigheter "under vilka [malsiganden]
kom att delta i bilfirden”””" eller hennes &vriga beteende kan dock ha
gett den tilltalade uppfattningen act "hon var villig att inldta sig pa ndgot
intimare umginge med honom””’ eftersom hon satte sig till motvirn
och férsokte komma ut ur bilen. Med hinsyn till detta och till att den
tilltalade slet sonder hennes tréja och utévade misshandel genom en srfil
ansig domstolen att girningen utgjorde en si allvarlig krinkning av m3l-
sigandens integritet att brottet skulle bedémas som vildtike.

Kommentar

Inte heller i detta fall gillde huvudfrigan bevisningen. Domstolen gick
inte in pa en trovirdighetsbedomning av méalsiganden, utan det tycktes

768. Hovritslagmannen Gliick var skiljaktig och ville ddma for vildférande, se vidare
a.a., s. 257.

769. Aa.,s. 258.

770. Jamfor detta med fallet NJA 1980 s. 725 dir den tilltalades invindning om sam-
lagsrérelser i det fallet viigdes in i bedémningen.

771. NJA 1981 s. 253, 5. 259.

772. Aa,s. 259 £
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underforstdtt ate hennes uppgifter fortjinade tilltro. Vid bedémningen
av brottets svirhetsgrad togs viss hinsyn till om penetration forekommit
samt hur langvarigt det sexuella umginget varit. Men avgérande var up-
penbarligen att malsiganden visat ovilja och motstdnd, samt att den till-
talade anvint misshandel vid utévande av tvinget.

NJA 1988 s. 40

I detta fall hade den tilltalade enligt &talet tvingat mélsiganden till sam-
lag genom att hilla fast henne och med sin kropp hindra henne frin att
komma loss. Den tilltalade skulle massera mélsiiganden, som var stel ef-
ter ett triningspass i hans triningsinstitut. Sjilv fornekade han véldeike
och hivdade att han inte vistats i solariet dir valdtikten pistods ha dgt
rum.””

I utredningen férekom parternas uppgifter samt tre vittnen, nimligen
mélsiigandens sambo och kusin, som bida vittnade om maélsigandens re-
aktioner efter overgreppet, samt den tilltalades sambo som bland annat
vittnade om den tilltalades ryggproblem.

Milsiganden berittade: Hon hade trinat i den tilltalades triningsin-
stitut och efter triningspasset erbjod han henne massage i ett solarium.
Nir hon under massagen lig i rygglige masserade han henne pé brésten
och ner dver magen mot underlivet, varpd han kom med handen i gre-
nen. Detta tyckte hon var egendomligt men tinkte att det var en ofrivil-
lig handrérelse. Den tilltalade drog direfter av hennes tvidelade gymnas-
tikdrikt, frin midjan och uppit, samtidigt som han lyfte upp hennes
huvud med ena handen, kysste henne hiftigt, sade att hon var hans
drémflicka och att han ville bli hennes pojkvin. Sedan drog han av hen-
ne kliderna helt si de samlades vid anklarna och hivde sig frin knista-
ende stillning &ver henne, s3 att hon inte kunde komma loss di hon
kimpade emot. Hon hade frin borjan gjort klart for honom att hon inte
ville ha samlag och gjorde dven under samlaget rérelser med underkrop-
pen for att slippa ifrin. Diremot skrek hon inte eftersom hon inte visste
vad som di kunde hinda och upplevde situationen som pinsam. Den
tilltalade uttalade inget hot men talade oavbrutet och hon uppfattade
hela hans beteende som hotfullt. Han hade inte full erektion men fick
utlésning i hennes slida. Nir samlaget var 6ver limnades hon ensam i

773. 1 detta fall forekom Zven tvi 4ralspunkter avseende sexuellt ofredande mot tvd
ytterligare milsiganden men dessa delar av mélet behandlas inte hir.

183



rummet, varefter hon duschade, klidde om och samtalade en kort stund
med den tilltalade innan hon limnade institutet. Nir hon kommit hem
ringde hon sin fistman och kusin for att beritta om hindelsen, som hon
polisanmilde nista dag nir hon fick héra om en annan kvinna som rikat
ut for en liknande hiindelse vid triningsinstitutet.

Den tilltalade, som under férundersskningen sagt att han inte kinde
till malsigandens namn men under huvudférhandlingen sagt sig kiinna
igen henne till utseendet, uppgav att méilsiganden vid det aktuella tillfil-
let triinade pé egen hand men att han under triningspasset kontrollerade
hennes arbete vid ett tillfille, samt att hon inte varit inne i solariet efter
triningen.

TR:en ogillade dtalet medan HovR:en fann den tilltalade skyldig till
vildtike.””* Den tilltalade yrkade i HD i forsta hand att domstolen skulle
ogilla 4talet och, i andra hand, att brottet skulle bedémas som mindre
allvarlige.””

HD konstaterade forst att milsigandens berittelse, som stimde vil
overens i de olika instanserna, var ling och mycket detaljrik. Det fanns
dock inga undersskningsfynd eller nigra direkea vittnesiakttagelser som
kunde ge stod 4t mélsigandens uppgifter, varfor dessa maste beddmas
med stor forsiktighet. Domstolen papekade vidare att stor vikt maste lig-
gas bide vid omstindigheter som talar emot utsagan och férhillanden
som kunde tyda pi atc outredda faktorer inverkat pa den. Det miste std
utom rimligt tvivel

inte bara att samlag har férekommit vid tillfillet utan ocksd att det skett mot [mal-
sigandens] vilja och att [den tilltalade] haft detta klart f6r sig eller i vart fall riknat
med det.”’®

Liksom TR:en och en skiljaktig ledamot i HovR:en ansig HD att det
framf6r allt var en omstindighet som ingav tvekan i beddmningen, nim-
ligen att en vildtiktshandling i det olasta och diligt ljudisolerade solariet
litt hade kunnat upptickas och att den tilltalade, om anklagelsen var rik-
tig, skulle ha riskerat hela sin fortsatta verksamhet vid institutet. Dessut-
om var det anmirkningsvirt att mélsiganden inte pa ett tidigt stadium

774. Se vidare TR:ens domskil, NJA 1988 s. 40, s. 44-45, och HovR:ens dito, a.a., s.
46-47.

775. Betriffande paféljden yrkade den tilltalade att HD skulle déma till en icke frihets-
bersvande sdan eller sitra ned fingelsestraffet.

776. NJA 1988 s. 40, s. 49.

184



kunde ridda sig undan eller hindra &vergreppet framfér allt genom att ropa pa
hjilp, utan istillet enligt egna uppgifter kunde tala relativt sansar med [den tillta-
lade] bide nir han forgrep sig pd henne och efterdt innan hon limnade lokaler-
a7

Eftersom malsiganden emellertid under mycket pressade forhér kunnat
ge “rimliga och &vertygande” forklaringar dir hennes uppgifter satts i
friga, ansdg domstolen att innehéllet i utsagan och sittet den beritrats
pi inte gjorde att det var méjligt att tvivla pa att samlag mellan henne
och den tilltalade fé6rekommit. Vid bedsmningen av frigan om tving fo-
rekommit anférde domstolen att sexualbrottslagstiftningen bygger pa atc
en kvinnas 8nskem3l om att inte ha samlag "ovillkorligen skall respekte-
ras i varje situation”:

Det krivs inte ett fysiskt motstind om kvinnan pé annat site gor klart att hon
motsitter sig mannens dnskan eller avsike.””®

I det hir fallet gjorde malsiganden enligt egna uppgifter det motstind
hon kunde och bad flera ginger den tilltalade att sluta. Mélsiganden
skildrade ocksa pd ett sitt “som tyder pé stark och verklig upplevelse” hur
ett chocktillstind intritt s snart hon limnat institutet och dessa uppgif-
ter fanns det stéd for i etr victnesmdl. Mélsiganden var i domstolens
ogon helt trovirdig och hennes utsaga skulle i alla delar liggas till grund
for provningen, varfor 3talet dirmed av domstolen anségs styrkt.

Vid bedémningen av vildtiktens allvarlighetsgrad tog domstolen
forst upp forarbetenas uttalanden och pdpekade att dessa inte innebar att
en vildtikt skulle anses som mindre allvarlig si snart vildet var mindre
allvarlige, som i forevarande fall. Vidare framhall domstolen att ett Sver-
grepp som det férevarande, som skett i en patientsituation”, i sig var en
anledning till stringare bedémning. Girningen kunde inte anses mindre
straffvird in ett dvergrepp utomhus av en for offret frimmande person
och integritetskrinkningen bestod av fullbordar samlag. Sammantaget
var det friga om en vildtikt av normalgraden.””

777. A.a.,s. 49.
778. A.a.,s. 49.
779. Aa.,s. 50.
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Kommentar

Av detta fall framgr hur mycket motstind som krivs av offret i en vald-
tikessituation enligt svensk ritt. Som visats krivs inte ett fysiskt mot-
stand, men det ir kvinnans ansvar’® att visa att hon ”[...]p4 annat sitt
gor klart att hon motsitter sig mannens nskan eller avsike.””®' For att
hiindelsen skall betraktas som vildtike i rittslig mening, det vill siga att
tvang férekommit, méste offret siledes visa att hon eller han inte sam-
tycker till det aktuella samlaget. Att motstindet p3 detta sitt fick en cen-
tral betydelse for utgdngen i mélet illustrerar hur sammanvivda sakfr-
gorna och rittsfrigorna ir vid den ricsliga provningen i véldeikesmal.
Malsiganden férklarade hir varfér hon inte ropade pi hjilp eller gjorde
annat tydligt motstdnd och domstolen bedédmde hennes férklaring som
rimlig. Dirtill pastod hon sig vara alltfér chockad och generad for att
ropa pa hjilp och gjorde det motstind hon kunde. Hirav, samt att hen-
nes utsaga i 6vrigt var trovirdig och hade stéd i kusinens vittnesmal, an-
sdgs vald bevisat och den tilltalade démdes for valdeikt. Offrets mot-
stdnd, som anvinds i forarbetena vid tolkningen av vildsbegreppet,
ansags hir bevisa mélsigandens ovilja till samlag och i férlingningen den
tilltalades vild. I den rittsliga prévningen anvinds siledes offrets mot-
stind bide som bevis for hennes ovilja, eller icke-samtycke, i forlingning-
en som bevis for vildet, och vid tolkningen av det straffrittsliga kravet pd
vald. Dirtill kommer att utsagan i sig anses trovirdig om tecken p& mot-
stind uterycks.”®

NJA 1996 5. 176

Enligt &talet i detta fall hade den tilltalade tvingat mélsiganden till sam-
lag genom att slita ner henne pa golvet frin en soffa. Direfter héll han
fast hennes hinder ovanfér hennes huvud med sin ena hand, samtidigt
som han héll den andra handen ovanfor hennes mun. Slutligen hade han
tvingat isir hennes ben med ett av sina egna.” Den tilltalade fornekade

780. Det ir intressant att notera att domstolen i sitt resonemang utgdr frin att offret ir
en kvinna och forévaren en man trots att paragrafen vid tiden fér domen varit
kénsneutral under flera 4r. Detsamma giller resonemanget i forarbetena till den
konsneutralt utformade lagrexten, se till exempel SOU 1982:61,s. 71 f.

781. NJA 1988 s. 40, s. 49.

782. Detta framkommer implicit i flera domar, se exempelvis a.a.

783. Se NJA 1996 5. 176, s. 176 for den fullstindiga girningsbeskrivningen.
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anklagelserna och pastod att han vid det aktuella tillfillet hade varit i sitt
sovrum samtidigt som hans kamrat hade haft sexuellt umginge med
mélsidganden i ett annat rum i ligenheten. Malsiganden hivdade att
kamraten inte alls befunnit sig i ligenheten. Enligt henne hade alla tre
tillsammans limnat den restaurang dir de triffats tidigare pa kvillen
men kamraten hade gitt hem till sig. Kamraten, som bekriftade den till-
talades berittelse, dtalades for skyddande av brotusling i samma mal.
TR:en och HovR:en ansdg att mélsigandens utsaga var trovirdig och fann
att hon utsates for en valdeike. Forutom parternas beriteelser forekom
dven vittnen, rittsintyg och rittsmedicinske protokoll samt brottsplats-
undersdkning, kriminalteknisk undersokning och fotografier. Tingsrit-
ten fillde den tilltalade for vldtike (samt kamraten fér skyddande av
brottsling) och domen faststilldes av hovritten.”

I HD gjordes en mer ingdende analys av ett DNA-test av spermaflick-
ar frin ett ticke som legat pd madrassen dir det pastidda dvergreppet dgt
rum.”® Sperma-analysen hade inte ansetts vara av direkt intresse i de lig-
re instanserna men nu visade den nya DNA-analysen att det fanns nio
spermaflickar pa ticket, med DNA frin bdde kamraten och mélsigan-
den. Dirtill fanns sex spermaflickar som innehsll DNA frin den tillta-
lade, men det "limnades 6ppet” huruvida dessa flickar ocksd hade DNA
frin mailsiganden. Den nya DNA-analysen visade sig bli avgérande for
milets utging. HD friade nimligen den tilltalade med motiveringen att
mélsigandens uppgifter var svirforenliga med DNA-analysen.”®® Nigon
utforligare diskussion férdes inte.

Med stéd av DNA-analysen ansig sig domstolen kunna sirtea tillero
till den tilltalades och kamratens berittelser, vilka de ligre domstolarna
inte hade fist nigot avseende vid.”*’ P4 si sitt avgjorde DNA-analysen
mélets utging och ledde till att hégsta domstolen inte lade mélsigandens
utsaga till grund fér domen — istillet blev de identifierade spermaflick-
arna utslagsgivande utan vidare argumentation.

784. A.a.,s. 176, s. 186-189 samt s. 190-192. [ HovR:en forekom dven utlitande frin
Statens kriminaltekniska laboratorium (SKL) avseende spermaflickar frin det
ticke som lig p& madrassen dir dvergreppet pdstods ha dgt rum samt forhér med
biologen Anne Kihlgren som utfért undersskningen av icket.

785. Nya vittnesforhor beropades ocksd med en polisinspektor respektive en biolog.

786. NJA 1996 5. 176, 5. 193.

787. A.a., s. 188 och 191.



Kommentar

Hiir fick bevisfrigorna en direkt inverkan pd utgingen i mélet. I de Ligre
instanserna ansigs mélsiganden trovirdig och den tilltalade filldes dir-
for for valdtake. Sedan analysen av spermaflickarna pa ett vicke fordju-
pats och preciserats ansdg HD inte att milsigandens berittelse kunde
liggas till grund for bedomningen eftersom den var svarforenlig med
SKL:s utlitanden, vilket fick till foljd ate talet ogillades. Naturligtvis
kan man bara spekulera i domstolens éverviganden hir. Jag menar att
det 4r troligt att den ansig att mélsiganden ljugit om den pastidda vald-
tikten frin den tilltalades sida och att hon istillet haft sexuellt umginge
med kamraten, d4 s& manga flickar innehsll DNA bide frén henne och
honom.”®®

NJA 1997 s. 538

Atalet i denna dom, den s3 kallade Sodertiljedomen, tar upp flera brott
men hir refereras endast de delar som giller de sexuella 6vergreppen.’®
Fallet, som jag diskuterat tidigare, rorde en ung kvinna, som efter att ha
varit ute och dansat satt p en bink utanfr restaurangen sent p3 natten.
Hon var berusad, arg och ledsen efter ett gril med sin vininna. En ung
man kom fram till henne och erbjéd sig, enligt kvinnans uppgifter, att
skjutsa henne hem. Mannen hivdade for sin del att han féreslog kvinnan
att folja med pd en si kallad raggarrunda.”” I bilen visade det sig sitta yt-
terligare tre min och enligt kvinnan begicks direfter flera sexuella &ver-
grepp, dels i bilen vid flera tillfillen och dels i en ligenhet. Enligt min-
nen var det friga om frivilliga samlag frin kvinnans sida.”’

788. Detta tycks ocksé vara forutsittningen for analysen av detta fall i Sutorius/Kaldal
(2003), s. 77-78.

789. 1 hela 4ralet ingick 14 &talspunkter, varav de nic som rér sexuella dvergrepp
behandlas hir. Eftersom en stor del av bedémningen i detta fall kom att handla
om rekvisitet hjilplost tillstind kan det diskuteras om fallet skall tas upp i detta
avsnitt, som rdr vildeike. Eftersom det ursprungligen handlade om vildtikt och
en 4talspunke omfattade vilduike dven i de vre instanserna samt pa grund av att
fallet f3tt stor genomslagskraft 4ven i diskussionen om véldeike, har jag valt ate ta
med det hiir. Vildtikesfrigan blir dven indireke aktuell d& hégsta domstolen indi-
kerade (sirskilc i den skiljaktiga meningen) att det hiir rorde sig om en valdeikessi-
tuation.

790. Jimfor NJA 1967 s. 637, s. 644, dir domstolen ligger malsiganden till last att
hon kint till att hon kte pd en "s.k raggarfird”.
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I tingsritten yrkade dklagaren ansvar for valdtike alternativt sexuellt
utnyttjande i flera dtalspunkter. En talspunkt omfattade endast véld-
tikt. Utredningen bestod férutom parternas berittelser av flera vittnen
samt ett sakkunnigt vittne. TR:en koncentrerade sin bedémning p& mal-
sigandens berusningsgrad och ansdg att det genom uppgifter frin mal-
siganden, vissa av de tilltalade och vittnen samt sakkunnige vittnet frin
SKL, var visat att milsiganden varit mycket berusad under den aktuella
kvillen och natten.””? I domstolens 6gon var det just denna berusning
hos mélsiganden som gjorde att ingen av de tilltalade kunde fillas ill an-
svar for valdeike:

Mot bakgrund av att [mélsiganden] sdlunda pé grund av sin berusning varken
kunnat siga ifrdn eller gdra nigot motstind att tala om och med hinsyn dll att
utredningen i mélet varken ger stéd for att ynglingarna har anvint det av &klaga-
ren pastidda vildet mot [mélsiganden] eller talar for att de skulle ha fitt klara sig-
naler frin [malsiganden] att girningarna skedde mot henne vilja kan ingen av de
tilltalade, av subjektiva skil, fillas till ansvar for valdeike.”*

Istillet ddmde domstolen tre av de fyra tilltalade for sexuellt utnyttjande
avseende samtliga de &talspunkter som rérde de sexuella svergreppen.’

Aklagaren nojde sig med rubriceringen sexuellt utnyttjande, utom be-
triffande en 4talspunkt, dir han yrkade ansvar for valdtike. De tre min-
nen som démdes i tingsritten yrkade att dtalet skulle ogillas. De évre in-
stanserna kunde antingen déma fér sexuellt utnyttjande, férutom en
punkt som avsdg vildtike, eller ogilla talet och mélet rérde hir frimst
tolkningen av formuleringen vanmake eller annat hjalplést tillstind.

1 HovR:ens beddmning av milsigandens tillstdind, konstaterades forst
att det var utrett att hon konsumerat avsevirda mingder starkol och som
konsekvens av det att

791. I HD fornekade en av de tilltalade en av 4talspunkterna, se NJA 1997 s. 538, s.
560. Angende de tilltalades instillningar i TR:en, se a.a., s. 540-541. Hir disku-
teras inte den Atalspunkt som avser forsék till valdikr eftersom den inte prévas i
de 8vre instanserna.

792. NJA 1997 5. 538, 5. 553.

793. Aa.,s. 554.

794. En intressant notering 4r att tingsritten utan nirmare kommentar eller motivering
domde for sexuellt utnyttjande dven for den &talspunkten som endast omfattade
vildrike. Detta ir felakeige i enlighet med RB 30:3.
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[i)ven om det miste hillas for visst att hennes forméga att virja sig varit nedsatt
pa grund av alkoholfértiringen ralar sistnimnda omstindigheter mor att hon re-
dan till foljd av alkoholpiverkan befunnit sig i vanmake eller hjilplost tillseand.”

Det ir férvirrande att domstolen ansdg att kvinnans of6rmaga att virja
sig talar mot att hon befunnit sig i vanmake eller annat hjalplost cillstind.
Som vi sett ovan anges i férarbetena att en redlds berusning som minskar
offrets férmaga att virja sig kan vara ett exempel pé ett hjilplost tillstind.
Jag formodar att domstolen menade att den omstindigheten att kvinnans
formaga att virja sig “endast” varit nedsazt talar mot att hon vid tillfillet
befann sig i vanmake eller annat hjilplost tillstind. Hovritten tycktes hir
kriva att denna formdga helt skulle ha satts ur spel.

Direfter stillde domstolen frigan om kvinnan pa grund av berusning-
en i forening med andra omstindigheter befann sig i ett hjilplést dill-
stind. Forst nimndes det faktum att kvinnan befann sig i en fér henne
okind omgivning tillsammans med flera fér henne okinda min och att
hon sjilv uppgett att hon var ridd for dessa. Sedan konstaterade domsto-
len det enligt min mening irrelevanta

[hlon miste emellertid ha haft 3tskilliga tillfillen att forsoka limna minnen eller
dtminstone att soka pakalla uppmiirksamhet, men har sivict kan bedsmas endast
vid ett cillfille [...] gjort ete halvhjirtar forssk att gora detta™

och drog dirav slutsatsen att kvinnan inte befann sig i vanmakt eller
hjalplést tillstdind. Hovritten uttalade sig inte direkt om bevisningen el-
ler mélsigandens trovirdighet férutom nir det giller dtalspunkten for
valduike. I detta sammanhang pdpekades att det i och for sig inte fanns
nigon anledning att ifrigasitta mélsigandens trovirdighet men att det
for valdeikesansvar krivdes ndgon form av stédbevisning.”’

Aven HD kunde hir endast prova huruvida sexuellt utnyttjande var
for handen, med undantag fér en av dtalspunkterna enligt vilken endast
ansvar for valdtike hade yrkats. Av domskilen att d6ma, tycktes det inte
ha varit direkta bevisfrigor som var huvudfrigan vid domstolens prov-
ning. Diremot framkom vid intervjuer i media i samband med att do-
men meddelades att det var bevisskil som lig bakom att &klagaren ur-

795. NJA 1997 s. 538, 5. 558, min kursivering.

796. Aa.,s. 558-559.

797. Av fallert NJA 1991 s. 83, som behandlas nedan, framkommer dock att s inte ir
fallet pd ett principiellt plan. Se vidare a.a., s. 98.
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sprungligen stimde med alternativa girningsbeskrivningar, véldeike
respektive sexuellt utnyttjande, samt att han valde att endast dverklaga
paféljden. Bevisliget, vad de olika parterna och vittnena skulle beritta,
var oklart inda in i det sista och &klagaren néjde sig dirfér med tingsriit-
tens dom om sexuellt utnyttjande och pd si sitt inverkade bevisningen
pa de straffrittsliga beddmningarna i mélet.

HD ignade inledningsvis sin bedémning at malsigandens berusning
och gick férst igenom innehéllet i olika vittnesuppgifter samt konstate-
rade att malsigandens berittelse om sin berusning var trovirdig. Vad vis-
sa vittnen och den tilltalade uppgett kunde enligt domstolen inte rubba
den framtridande bilden av mélsiganden som kraftigt berusad. Direfter
granskade domstolen olika omstindigheter som kunde avgéra om mal-
siganden “varit villig att medfolja i en bil p3 en raggarrunda””®® respek-
tive var formdgen att gora motstind eller ropa pé hjilp. Domstolen me-
nade att det med tanke pd mailsigandens berusning och upprérda
tillstdnd var osannolikt att hon ville folja med pa en raggarrunda och fis-
te ocksa tilltro till hennes uppgifter om svirigheterna att géra motstind
vid de pistddda dvergreppen i nirheten av sjon respektive hyreshusen.
Vittnesuppgifter frin ett 8beropat polisférhor gav ocksé stod for detta.
Avseende hindelserna i ligenheten var liget lite oklart betriffande vem
av de tilltalade som varit p4 plats och gjort vad. Domstolen fiiste dock
tillero till malsigandens uppgifter, som till viss del kunde stédjas av olika
vittnesuppgifter dven om dessa var mer svivande i HD in i ligre instan-
ser, och fann det styrkt att de pastddda samlagen skett mot hennes vil-
ja.””” Betriffande den sista atalspunkten som gillde en hindelse pi en
skolgdrd konstaterade domstolen:

{a)te detta samlag, som [den tilltalade] pastdtt, skulle ha skett med [mélsigandens]
samtycke framstir under omstindigheterna som uteslutet.*®

Domstolen konstaterade forst att det var styrkt ate de tre olika tilltalade
haft samlag med mélsiganden vid samtliga de tillfillen som Riksiklaga-
ren pastitt®’ och att "inget av dessa samlag varit frivilligt”** frn malsi-

798. NJA 1997 s. 538, 5. 562.

799. Resonemangen om milsigandens vilja analyseras i kapitel 3 och 4.

800. NJA 1997, s. 538, 5. 565.

801. I HD omfattade dralet punkterna 1, 3-7 samt 9. Endast den sistnimnda avsig
vildeike, alla évriga gillde sexuellt utnytejande.

802. A.a.,s. 565.
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gandens sida. Direfter gick domstolen igenom den straffrittsliga inne-
bérden av rekvisiten vanmakt och annat hjilplost tillstdnd, vilken
slutligen applicerades p& omstindigheterna i férevarande fall.

I det aktuella fallet var mélsiganden enligt domstolens bedomning
patagligt berusad.

Hon var emellertid inte si berusad att hon enbart pa grund hirav var oférmdgen
att motsitta sig samlag?®.

Det fanns ocksd andra omstindigheter som péverkade mélsigandens
"méijligheter att virja sig”,*** nimligen att hon inledningsvis fordes nat-
tetid tillsammans med okinda min till en relativt isolerad plats. Méls-
dganden uppfartade de olika situationerna si att hon saknade méjlighet
att undkomma samlag och riskerade nigot innu virre om hon inte gjor-
de de tilltalade till viljes, att hon saknade méjlighet att undkomma eller
kalla pa hjilp och avstod frin aktivt motstind f&r att férhindra ate utsit-
tas for dnnu svérare overgrepp samt att hon upplevde sig vara i minnens
vild utan mojlighet att virja sig. Dessa omstindigheter ansdg domstolen
ucgjorde ett hjilplost tillstind. Enligt domstolen fanns det inga tvivel om
att de tilltalade pi et otillborligt sitt utnyttjade malsigandens hjilplssa
tillstdnd. Betriffande deras uppsit konstaterade domstolen att de tillta-
lade kiint att mélsiganden luktat 81 och verkat full och att de tillsammans
bidragit att skapa en situation, som medfort att malsiganden befann sig
i ett hjilplost tillstind. Det méste dirfor ha stdet klare for dem ate de
otillbsrligt utnyttjat detea tillstdnd.”

Betriffande det sista ledet i hindelseforloppet, dtalspunkten for vild-
tike, gjorde HD foljande bedémning. Enligt mélsigandens egna uppgif-
ter, som domstolen fann trovirdiga, vigrade hon att ha samlag med den
tilltalade, som trots det drog av henne trosorna och klidde av sig naken,
varefter han tilltvingade sig ett samlag med henne. Till slut blev hon s
arg att hon bet den tilltalade i halsen och p3 éverarmen samt gav honom
en orfil, varpd han tog tag i hennes hir och pressade ner hennes huvud
for att undvika att bli biten igen. HD ans3g att detta v3ld innebar att
hindelsen utgjorde valdtikt.

803. A.a.,s. 565.
804. A.a.,s. 565.
805. Jimfsr HovR:ens diskussion i Tumbadomen, s. 14-17.
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Sodertiljedomens inverkan pa tolkningen av uttrycket hjilplést tillstind
har behandlats ovan.®® Nir det giller bevisfrigornas inverkan pa den
straffrittsliga bedémningen kan vi se att mélsigandens olika viljeuttryck
hade betydelse i samtliga instanser.*” Trots att den huvudsakliga bevis-
ningen hir bestod av malsigandeutsagan gjorde domstolarna inte ndgon
uttalad trovirdighetsbedémning utan néjde sig med att konstatera att
malsiganden var trovirdig.*”®

2.5.4.4 Relation

Allmint om fallen

Hir behandlas de fall dir den aktuella hindelsen intriffat inom en
(sexuell) relation eller dir parterna haft en relation som nu ir avslutad.

NJA 1986 s. 127

Parterna i detta fall var tidigare sammanboende men fortsatte efter sepa-
rationen att ha kontakt och hade vid nigra tillfillen 4ven sexuellt um-
ginge. Den aktuella natten vaknade malsiganden av att det bultade och
ringde pa dérren. Hon hérde att det var den tilltalade och slippte in ho-
nom. Enligt 4talet tvingade den tilltalade direfter malsiganden till sam-
lag genom vild som bestod av att han “tagit ett kraftigt strupgrepp pé
henne, trycke sin ena hand mot hennes mun, héllit fast hennes armar,
kastat ner henne pé en sing och med sitt ena ben med véld sirat hennes
ben och dragit av hennes pyjamasbyxor och trosor.”*”

Den tilltalade erkinde att han tvingat mélsiganden till samlag genom
vild men gjorde gillande att brottet med hinsyn till vildets art och om-
stindigheterna i dvrigt skulle anses vara mindre allvarligt i enlighet med
BrB 6:1 andra stycket.

806. Se vidare under "De grinsdragande rekvisiten”.

807. Se NJA 1997 s. 538, 5. 554 (TR), 5. 558-559 (HovR) och s. 562-563 (HD). Jim-
for ovan, avsnittet "Samtycke i samband med sexualbrott”.

808. A.a, s. 562. Se dven Wennberg (1997) och (1998) och Sutorius (1997).

809. NJA 1986s. 127,s. 127.
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Férutom parternas utsagor fanns ocksi tre vittnen som berittade vad
mélsiganden uppgett for dem om hindelsen, samt tvé olika rittsintyg
over rittsmedicinska undersékningar av méalsiganden, som sjilv beritta-
de foljande: Den tilltalade, som var berusad, anklagade henne for att hon
triffade en ny man. Nir hon bad honom limna ligenheten vigrade han
och satte sig pd hennes sing. Direfter blev hon fortvivlad och arg och
bérjade knuffa den tilltalade i ryggen varefter de bérjade sliss i singen.
Under slagsmalet gled singen ut frn viggen och hon ramlade ner pé gol-
vet mellan singen och viggen. Den tilltalade tog da ett grepp om hennes
hals vilket ledde till att hon fick andningssvérigheter, blev livridd och
borjade skrika. Han forsokee di tysta ned henne genom att ligga handen
pa hennes mun och hon bad honom slippa taget, varpd han yttrade att
det nu var han som hade kontrollen och ledde runt henne i ligenheten.
Sedan tryckee han ned henne i singen och sade att de skulle sova. Nir
hon insag atc hon var fingen virade hon in sig i ticket. Under tiden tror
hon att den tilltalade klidde av sig samt direfter drog av hennes trosor
och pyjamasbyxor. Han lade sig sedan ovanpd och pressade sig emot hen-
ne. Hon férsokte dd knipa ihop benen si mycket hon orkade, grit och
bad att f slippa men han pressade isir benen med sitt ena ben. Férst
hade han svirt att tringa in i henne eftersom hennes underliv var i ett
kramptillstind och han férmodligen inte hade full erektion. Nir hon fra-
gade honom om han tinkte valdta henne svarade han ja. Hon uppskattar
att samlaget pagick mellan 10 och 15 minuter, vilket kindes som en evig-
het och hela tiden héll den tilltalade hennes armar 18sta 6ver hennes hu-
vud. S& fort hon bérjade grita lade den tilltalade en hand &ver hennes
mun och uppmanade henne att sluta. Efter att han fitt utlésning gick
hon pa toaletten och direfter tillbaks till singen. Nir hon anklagade den
tilltalade for vad han gjort grit han och bad om forldtelse. Hon halvsov
sedan ndgon timme, gick direfter upp, grit och var apatisk. Den tilltala-
de vaknade s& sméningom och limnade ligenheten. Hon ringde d4 till
sin arbetskamrat och senare ocks4 till sin pojkvin.

Den tilltalade uppgav att han den aktuella kvillen druckit minst fem
stora starkél. D4 han kom p tanken att ha sexuellt umgiinge med nigon
men inte ville bli smittad av aids och s3g en flicka som liknande malsi-
ganden, dkte han hem till henne. Han var berusad och visste inte hur
mycket klockan var. Sedan hon sldppt in honom, satte han sig ner bred-
vid henne pd singkanten och de samtalade i en timmes tid. Nir han be-
rittade att han triffat en annan flicka, blev milsiganden svartsjuk och
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borjade grita samt bad honom artt limna ligenheten, vilket han vigrade,
vilket ledde till att mélsiganden bérjade sl honom. Eftersom han fick
panikkinslor, “tappade helt nerverna”, kommer han inte riktigt ihig vad
som hinde sedan. Dock vet han att han férsokee hindra henne frin att
sld honom och fattade tag i hennes armar samt att de bdda da ramlade
ned pé golvet. Direfter bar han tillbaks mélsiganden till singen, lade sig
ovanpd henne och héll fast hennes hinder {6r att hindra henne fran att
sla. For att inte grannarna skulle stéras lade han sin ena hand &ver hennes
mun nir hon bérjade skrika och grita hogt. Sedan tog han av sig sina kl4-
der och drog av milsiganden hennes pyjamasbyxor och trosor. Mélsi-
ganden knep ihop sina ben och han fick anvinda lite vild d4 han med
sitt ena ben sirade dem men hon gjorde inget motstind d han tringde
in i henne, varfér han trodde att hon samtyckee till samlag. Samlaget va-
rade tv3 till tre minuter och han fick utlésning. Efter samlaget sade sig
mélsiganden vara ledsen &ver att han tagit strupgrepp, nigot han inte
kom ihig sjilv.

TR:en ansdg att malsiganden gjort ett mycket trovirdigt intryck och
att hennes berittelse om véldets art inte motsades av vad som framkom-
mit vid de rittsmedicinska undersskningarna av henne. Att den tilltala-
des uppgifter i flera avseenden avvek frin vad malsiganden berittat me-
nade domstolen kunde bero pd att den tilltalade pd grund av sin
berusning glomt vissa delar av hindelseférloppet. Domstolen ansig dir-
for det vara styrkt att den tilltalade tilltvingat sig samlaget genom det
vild som gklagaren p3stitt. Varken valdets art eller de 6vriga omstindig-
heterna var sidana att brottet skulle anses som mindre allvarligt.

I HovR:en yrkade den tilltalade att brottet skulle bedomas som mindre
allvarlige enligt BrB 6:1 andra stycket. Parternas uppgifter i hovritten
overensstimde i allt visentligt med vad de berittat i tingsritten. Malsi-
ganden tillade dock féljande: Sista gingen den tilltalade 6vernattade hos
henne fére den aktuella hindelsen gick hon motvilligt med pa samlag.
Den gingen var dock helt visensskild frin forevarande hindelse. Det
struptag som den tilltalade tog pé henne skedde framifrin och med en
hand, inte med bida tummarna mot struphuvudet. Efter strupgreppet,
som varade ungefir en halv minut, hade hon svirt att f3 luft "och pep vil
till litet”. Direfter littade greppet och hon kunde siga 4t den tilltalade.
Hon bad om ursikt for att hon slagit honom men det skedde bara for att
hon skulle kunna komma till tals med honom. Det ir svirt att siga vilket
led i den tilltalades beteende som var mest krinkande for henne — hon
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kinde sig férnedrad och utnyttjad av den tilltalade samtidigt som hon
blev livridd av strupgreppet och fick senare dven en fruktansvird huvud-
virk.

Aven HovR:en ansig att milsiganden gett ett myckert trovirdigt in-
tryck och lade frimst hennes uppgifter till grund for bedomningen.
Domstolen fann det diirmed styrke att den tilltalade tvingat mélsiganden
till samlag genom vild. Vid bedémningen av brottets svirhetsgrad ansig
domstolen forst att valdet, bortsett frin strupgreppet, skulle bedémas
som mindre allvarligt i enlighet med bestimmelsen i BrB 6:1 andra
stycket. Det var dock tveksamt, menade domstolen, om det nimnda
strupgreppet kunde bedémas som mindre allvarligt men beaktade att
mélsiganden sjilv uppgett att det inte varit friga om ett kraftigt tryck
mot struphuvudet, att greppet snabbt lossats och sammanlagt varat
hogst omkring en halv minut samt att det av ett rittsmedicinske utlétan-
de framkommit att strupgreppet var av mycket lindrig karakeir. I &vrigt
anség domstolen att den vid en helhetsbedomning av girningens straff-
virde inte kunde bortse frin att parterna sammanlevt i en sexuell rela-
tion, som relativt nyligen brutits, och att den sexuella krinkningen dir-
igenom framstdr som mindre svir.”*'

Domstolen vigde dven in i bedémningen att vergreppet var av en-
gingskaraktir och att "stimningen mellan parterna efter dvergreppet
trots allt inte varit entydigt ofdrsonlig”®'' och bedémde sammantaget
vildtikten som mindre allvarlig enligt BrB 6:1 andra stycket.®"?

Riksaklagaren yrkade att HD skulle déma den tilltalade for valdeike
av normalgraden. Parterna limnade i allt visentligt samma uppgifter i
HD som redovisats i de nedre instansernas domar. D fann ocks3 att det
var styrkt att den tilltalade tvingat mélsidganden till samlag genom vild
och ansdg att i huvudsak tilltro borde sittas till mélsigandens version be-
triffande det nirmare hindelseférloppet. Domstolen papekade att det
framkommit ate den tilltalade tagit ett strupgrepp p& henne av kortare
varaktighet och att detta orsakat andningssvirigheter. Aven om strup-
greppet enligt det rittsmedicinska utldtandet varit av mycket lindrig art
hade det skapat skriick hos mélsiganden. Den tilltalade hade vidare hillic

810. NJA 1986s. 127, 5. 132.

811. Aa.,s. 132,

812. Tva ledaméter var skiljaktiga och ansdg att brottet skulle rubriceras som valdeike
av normalgraden, a.a., s. 133-134.



fast mélsigandens armar, kontrollerat hennes rérelser i singen under en
inte oansenlig tidsrymd och direfter tvingat isir hennes ben med vald.
Malsiganden gav inte i nigot skede den tilltalade uppfattningen ate hon
ville "inl4ta sig pa intimt umginge med honom.”®"> Tvirtom grit hon
och visade klart att hon inte ville ha samlag med honom, vilket han bor-
de ha forstite. Overgreppet medférde ocksi vissa psykiska problem for
mélsiganden som var tvungen att ha regelbundna terapisamtal fér att be-
arbeta vad som hint.

Domstolen relaterade direfter till olika uttalanden i forarbetena angs-
ende bedémningen av de olika valdtikesgraderna och tog upp ate hiinsyn i
forsta hand skall tas till arten och graden av det véld eller hot som anvints
samt arten och graden av den sexuella krinkningen. Vidare papekades att
den objektiva karaktiren av évergreppet bor ha grundliggande betydelse
vid bedémningen samt att en helhetsbeddmning av den foreliggande situ-
ationen mdste goras, hir liksom vid andra brott. Det grundliggande ir
dock arten och graden av vildet eller hotet. En girning dir vildet eller ho-
tet varit av allvarlig karaktir skall anses vara en valdtikt av normalgraden
oavsett Ovriga omstindigheter. Departementschefens uttalande om ate
parternas samvaro fore ett vergrepp inte bor leda till en mildare bedom-
ning vid brottsrubriceringen kommenterades, liksom att justitieutskottet
funnit detta nigot onyanserat och pdpekat att en helhetsbeddmning maste
goras. Faktorer som forhdllandet mellan offer och girningsman samt vad
som foregdtt Svergreppet kan inte frinkinnas betydelse.

Efter att p4 detta sitt ha gitt igenom vad som tas upp i forarbetena i
frigan konstaterade HD foljande:

Vid en samlad bedémning av de f6rut anférda omstiindigheterna i mélet finner HD
att den vildeike som [den tilltalade] gjort sig skyldig till ¢j kan betraktas som mindre
allvarlig Zven om héiinsyn tas till det forbillande art [mélsiganden] och [den tilltalade]
tidigare sammanlevt och iiven direfter haft intimt umginge med varandra®"*

HD ansig siledes att girningen skulle bedémas som en véldtike av nor-
malgraden enligt paragrafens forsta stycke.

813. Aa.,s. 134.
814. Aa,s. 127,s. 135, min kursivering.
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Det ir intressant att notera att HD ansig det vara sjilvklart ate hinsyn
skulle tas till parternas relation trots att borttagandet av bestimmelsen
om valdférande, med uttrycklig hinvisning till parternas relation i lag-
text, var en av de stora forindringarna som infordes 1984.%" Att hinsyn
tagits till parternas tidigare relation tolkar jag som ett uttryck for atc off-
rets viljeuttryck vigts in i bedédmningen, nigot som kommenteras nedan
i det avslutande avsnittet. I 6vrigt dr det svért att uttyda vilka omstindig-
heter som domstolen vigt in i den aktuella bedémningen. Bevisfrigorna
hade inte nigon avgorande betydelse hir, sirskilt inte eftersom den till-
talade hade erkint att han tvingat mélsiganden till samlag genom vald,
nigot som ir ytterst ovanligt i dessa mél och som inte heller kommente-
rats sirskilt i nigon av de olika instanserna.®’® Istillet satte domstolen
utan nirmare motivering tilltro till mélsigandens uppgifter och lade
hennes uppgifter till grund for bedémningen av brottets grovhet.

NJA 1991 s. 83

[ ett annat fall var den tilltalade anklagad for upprepade valdtikter pé sin
hustru. De pastddda dvergreppen hade skett under en ling tidsperiod. En-
ligt &talet hade den tilltalade tvingat mélsiganden till samlag genom att fora
isir hennes ben medan hon gjorde motstind, hélla fast hennes armar och
kropp och, vid ett tillfille, genom att ligga en kudde 6ver hennes huvud 2’
Den tilltalade férnekade dtalet och hivdade att hans sexliv med mélsigan-
den fungerade perfekt. Detta tolkar jag som att den tilltalade medgav ate
han haft samlag med sin hustru men att han férnekade det pastddda tving-
et, eftersom malsiganden enligt hans mening samrtycke till samlagen.®'®
Utéver parternas uppgifter®'” forekom i milet flera vitenen pd bade 3kla-
gar- och forsvararsidan, fotografier avseende malsigandens skador samt viss

815. Se vidare ovan under "Rittshistorisk Bakgrund” och 1965 rs brottsbalk och
dvrig bakgrund till samtida bestimmelser”.

816. Visserligen skall ju dven ett erkdnnande virderas i relation till den &vriga utred-
ningen.

817. Sistnimnda del av 4talet justerades i HD, NJA 1991 s. 83, s. 97-98. Delar av ta-
let omfattade misshandel men behandlas inte hir.

818. Han kan ocksa ha avsett att forneka uppst till tvinget, under férevindningen att
han trodde att hans hustru samtyckte till hindelsen.

819. Den tilltalades uppgifter har dock inte vigts in i ndgon stérre omfattning hir, se
till exempel a.a,, s. 84.



bevisning angiende den tilltalades alkoholmissbruk.**® Milsiganden berit-
tade foljande®™ om de sexuella dvergreppen i tingsritten: Det brukade gi
till sd att den tilltalade kom hem sent, var berusad och tvingade sig pd henne
i singen dir hon lig och latsades sova. Vid dessa tillfillen brukade hon siga
att hon inte ville och vanligtvis spjirnade hon emot. Trots detta hade den
tilltalade slitit av henne nattlinne och trosor och direfter viltrat sig dver
henne. Vid ndgot tillfille hade han ocksi lagt en kudde éver hennes huvud,
varvid hon troligen skrek pa hjilp, och en annan ging med sin ena hand l3st
hennes armar.** I HD tillade*” hon: Vid ett tillfille i september 1987 kom
den tilltalade hem berusad. Nir hon vigrade att ha samlag med honom
tvingade han henne till detta genom att trycka ned henne i singen, ligga en
kudde 8ver hennes huvud — troligtvis ville han férhindra att hennes skrik
skulle horas in till grannen — och pressa i sir hennes ben. Innan samlaget
fullbordats tog han bort kudden. Hon minns inte om den tilltalade tvinga-
de henne till samlag vid nigot ytterligare tillfille under det dret men 1989
forekom flera samlag under tvang och 1990 6kade antalet sidana samlag,
Vid dessa var den tilltalade onykter. Eftersom hon vid denna tid bérjade
kinna avsmak for sexuellt umginge dven nir han var nykter minskade sam-
tidigt de frivilliga samlagen. I januari 1990 kom den tilltalade hem sent en
kvill nir hon lig i sin sing och tilltvingade sig samlag genom att lisa hennes
armar och pressa i sir hennes ben. Nir han sldppte armarna och hon bérja-
de fikta med dem tog han ett kraftigt struptag pd henne med béda hinder-
na, si att hon fick svirt act andas och var ridd fér att hon skulle dé. Av
struptaget fick hon ett mirke som satt kvar i tvi veckor. I mars 1990 till-
tvingade sig den tilltalade samlag genom att "ldsa” henne i singen, varvid
hon férsokte komma loss och "bénade och bad att han inte skulle ta hennes
minsklighet ifrin henne”. En ging i juli 1990, samma kvill som hon kom
hem frén en resa, tilltvingade han sig samlag nir han var nykter, genom att
I8sa hennes armar och pressa i sir hennes ben.**

820. Se utredningen i TR:en, a.a., s. 84 respektive HovR:en, s. 92. och HD, s. 98.

821. A.a.,s. 87-88.

822. Sistnimnda hindelser daterade hon till viren 1990, a.a., s. 88. Detta fall har upp-
mirksammats med hinsyn till kravet pd girningsbeskrivningens precisering, se
Bergholtz, Gunnar (1992) Atal och kontradiktion. Marginalanteckningar till
nigra nyare ritesfall. I: Lars Heuman (red.) Festskrift till Per Olof Bolding, Nor-
stedts, Stockholm, s. 1-17.

823. A.a., s. 98. Se dven vad malsiganden tillade i HovR:en angiende tidpunkterna for
de pistaddda vildtikterna, a.a., s. 96-97.

824. Aa.,s. 98.

199



Bedémningen av mélsigandens trovirdighet var hir av avgorande be-
tydelse.*”® Domstolen jimforde forst hennes uppgifter med den av dkla-
garen iberopade stodbevisningen avseende tvi olika blimirken®® och
konstaterade darefter att det sitt pd vilket malsiganden limnade sin be-
rittelse hade gett ett trovirdigt intryck samt att berittelsen var "ling och
i sina detaljer ssmmanhingande”.*”” Uppgifterna i HD stimde vidare i
alla visentliga delar 6verens med vad maélsiiganden uppgett i de ligre in-
stanserna. De uppgifter som hon lagt till i HD férklarade hon med att
hon forsoke fortringa upplevelserna samt ate hon férst nu kunnat erinra
sig och placera dem i tid. Nir hennes uppgifter ifrdgasatts under pressan-
de forhor, limnade hon ocksd rimliga forklaringar. Slutligen framkom
inte ndgra uppgifter som tydde p act malsiganden sanningslost velat till-
vita den tilltalade de 4talade brotten och inte heller fanns beligg for att
hon velat limna felaktiga uppgifter i underdomstolarna eller under for-
undersdkningen. De nu nimnda omstindigheterna visade enligt HD att
malsigandens utsaga mste vara trovirdig och att vildtike var seyrke.*? |
domstolens resonemang om den tilltalades uppsét var mélsiigandens vilja
central. Domstolen konstaterade att

[d]et kan inte rida ndgot tvivel om att [den tilltalade] insett ate samlagen skett mot
[malsigandens] vilja.**

Kommentar

I detta fall uttrycks tydligt vilka faktorer som domstolarna anvinder i sin
trovirdighetsbedémning av malsigandens uppgifter.**® Av betydelse var
hiir hur malsiganden berittade. Milsiganden hade enligt domstolen gett
ett trovirdigt intryck. Betriffande sjilva utsagan nimnde domstolen att

825. A.a, s. 98. Angende begreppen trovirdighet och tillférlitighet, se Sutorius/Kal-
dal (2003), s. 90.

826. NJA 1991 s. 83, 5. 98-99.

827. Aa.,s.99.

828. A, s. 99. Direfter gick domstolen in p att bedéma i vilken omfattning valdeike
kunde anses styrkt, a.a., s. 99-101. Slutligen utvecklade justitierddet Nystrém sina
synpunkter p& beviskrav och girningsbeskrivningens precisering i samband med
forvarande brotuslighet, a.a., s. 101-102.

829. A.a., 100.

830. Domstolen anvinde hir benimningen trovirdighet om milsigandens uppgifter,
se nedan om begreppen trovirdighet och tillforlitlighet. Se dven Gregow, Torkel,
Nigra synpunkeer pa frigan om bevisprévning och bevisvirdering i m3l om sexu-
clla dvergrepp mot barn. I: Svensk Juristtidning 1996, s. 509-523.
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den var ling, detaljerad och sammanhingande. Vidare var utsagan konse-
kvent berittad och avvikelser frin tidigare tillfillen kunde forklaras.
Domstolen berdrde ocks3 utsagans innehall i férhillande till stodbevis-
ningen, om det funnits anledning f6r mélsiganden att juga om brotten
eller om hon i 6vrigt limnat felaktiga uppgifier under utredningen. Tro-
virdighetsbedémningen fick hir en avgérande betydelse f6r malets ut-
ging men 4ven girningsbeskrivningen och dess utformning hade en di-
rekt inverkan pi utgingen.*”' Som vi sett hade dven malsigandens vilja
betydelse i argumentationen om den tilltalades uppsit till tvinget.

2.5.4.5 Sammanfattande kommentarer

Introduktion

Som jag berért i inledningskapitlet utmirks den straffritsliga hantering-
en pa omridet for sexualbrott av en pataglig integrering mellan 4 ena si-
dan rent straffrittsliga frigor, exempelvis hur tolkningen av et rekvisit
skall goras, och 4 andra sidan frégor om vad som foregitt i sak, frigor
som ror bevisningen.®” Den straffrittsliga hanteringen av sexualbrott
studeras dirfor hir i ljuser av bevisfrigorna.®”

Aven om riusfrigorna och sakfrdgorna i hog grad dr integrerade dis-
kuterar jag forst bevisprévningen separat hir. Jag sammanfattar forst de
faktorer som HD lagt vikt vid i bevisprovningen® och bersr direfter
den integrerade argumentationen i de anférda valdriktsmalen.

831. Se vidare NJA 1991 s. 83, s. 99-101.

832. En annan straffprocessuell omstindighet som har stor betydelse i sammanhanget
ir girningsbeskrivningens precisering och tolkningen av denna. Av utrymmesskil
tas denna friga inte upp i avhandlingen.

833, Se vidare om detta nedan under "Den straffprocessuella prévningen”. Sexual-
brottskommittén, SOU 1982:61, s. 150, ans3g att bevisproblemen i vildtiktsmal
handlar om ”[v]em talar sanning i friga om vad som hinde omedelbart i samband
med sjdlva samlaget?”.

834. Se iven Sutorius/Kaldal (2003), s. 89-92.
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HD:s bevisprovning i vildtiktsmal — trovirdighetsbedomningen av
malsigandens utsaga

Kort om troviirdighet och tillforlitligher

I doktrinen gors en skillnad mellan trovirdighetsbedsmningen & ena si-
dan och #llforlitlighetsbedomningen 3 den andra.**® Trovirdigheten avser
da det subjektiva intryck som berittelsen och berittandet ger dhoraren
vid dtergivningen medan zllforlitligheten omfattar vilket bevisvirde som
utsagan kan anses ha. Min uppfattning 4r att dessa olika bedémningar
glider in i varandra samt att begreppen inte alltid anvinds konsekvent i
hégsta domstolen. Ofta anviinds det ena uttrycket fér bdda dessa bedém-
ningar och eventuellt finns en 6vervike for begreppet trovirdighet, vilket
ddrfor dr det begrepp som anvinds nedan om inte domstolen gjort an-
norlunda. Hogsta domstolens beddmningsférfarande ir klart inspirerat
av vitenespsykologins metoder for utsageanalys. Vittnespsykologin stu-
derar faktorer som kan paverka riktigheten och fullstindigheten i en per-
sons upplevelse av en hindelse.®*

Offrets siitt att beriitta

I hogsta domstolens granskning av trovirdigheten ingick en bedémning
av offrets sirt art beritta. Malsigandens trovirdighet piverkade siledes
utsagans tillforlitlighet. Att offrets sitt att berdtta bir “det sjilvupplevdas
prigel” dr en dterkommande motivering i trovirdighetsbedsmningen.®”
Sistnimnda omstindighet tas ocksd upp under avsnittet om offrets bete-
ende. Foljande citat, frin det ovan refererade NJA 1988 s. 40, ir bely-
sande for domstolarnas bedémning av offrets sitt att beritta:

Hon har ocksd pd ett sitr som tyder pd stark och verklig upplevelse skildrat etc
chocktillstdnd som intriitt si snart hon hade limnac*®,

Att offret berittar pa ett dterhallsame sitt 4r en annan fakror i trovirdig-
hetsbedémningen som talar for utsagans trovirdighet. Offret fir dock
inte vara alltfér nedtonat. Utsagan méste ju innehalla tillrickligt mycket
detaljer, som kan styrka det aktuella brottet.

835. A.a., s. 90.

836. Jamfor Sutorius/Kaldal (2003), s. 89 ff. Se dven Granhag, Pir Anders (2001) Vizz-
nespsykologi, Studentlitteratur, Lund.

837. Se exempelvis NJA 1991 s. 83, 5. 95.

838. NJA 1988 s. 40, s. 50, min kursivering.
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Innehillet i offrets utsaga

Betriffande utsagans innehill lade HD stor vikt vid utsagans detaljrike-
dom:

har [milsiganden] limnat en ling och i sina detaljer ssmmanhingande berittel-
839
se.

I domstolens 6gon var alltsd en detaljrik utsaga trovirdig. Det férekom-
mer dock inte nigon forklaring eller redogorelse for denna bedémnings-
grund. Det 4r dock litt att hir se samband med att det fakeiske krivs ett
visst mate av detaljrikedom for att brott ska kunna styrkas.®

Att offret limnar likartade uppgifier i olika instanser respektive under
polisforhor anses av domstolarna tala for utsagans trovirdighet.?! Det-
samma giller om det finns sz6d for offrets uppgifter i den dvriga bevis-
ningen.5

Offrets beteende

Att offret faller i grét eller pd annat sitt visar att hon finner det pressande
att avge sin berittelse, ir en omstindighet som enligt HD gor malsigan-
den trovirdig.

Domstolen lade dven stor vikt vid offrets agerande vid évergreppet. I
de ovan refererade fallen finns flera exempel dir domstolen stillt sig fra-
gande till varfor offret inte ropat pi hjilp eller motsvarande.® Sistnimn-
da bedémningsgrund illustrerar pd ett tydligt sitt hur sammanflitad be-
visprévningen ir med den straffritwsliga provningen. Att domstolen
ligger avgdrande vike vid huruvida offret ropat p hjilp eller forsoke fly
har direkt relevans fér trovirdighetsbedémningen. Samtidigt ir rop och
skrik ett av uttryckssitten fér motstind eller ovilja, som i strikt mening
ir ett bevisfakra for tvingsrekvisitet. Enligt min mening innefattar tolk-

839. Se NJA 1991 s. 83, 5. 99, min kursivering. Se dven NJA 1997 s. 538, s. 558.

840. Jamfor Eliasson, Mona (2000) Mdns vild mot kvinnor. En kunskapsoversikt om
kvinnomisshandel och valdtikt, dominans och kontroll, Natur och kultur, Stock-
holm.

841. Se till exempel NJA 1991 s. 83, 5. 99.

842. Se exempelvis NJA 1988 s. 40, s. 50. I NJA 1996 s. 176 ansigs den tekniska bevis-
ningen vara oférenlig med offrets utsaga, varfor HD friade de tilltalade. Se vidare
nedan om detta fall.

843. Se NJA 1988 s. 40, s. 49 och NJA 1997 s. 538, s. 558-559.
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ningen av tvingsbegreppet bevisrelaterade fragor. Offrets vilja betraktas
mer eller mindre som ett rdtesfaktum, vilket framkommer i de ovan re-
fererade fallen.®* Hogsta domstolen papekar vid flera tillfillen att det
miste bevisas att sexualhandlingen skedde mot offrets vilja.**®

HD:s bevisprovning i valdtiktsmal — virdering av ovrig bevisning

Aven om den centrala och i de flesta fall helt avgérande bevisningen i
véldtikesmalen bestdr av offrets utsaga férekommer dven annan bevis-
ning. Det kan exempelvis réra sig om vittnesutsagor frin vinner, slik-
tingar, poliser, psykologer eller likare. Dessa vittnesmal rér ofta offrets
reaktion eller annat beteende efter vergreppet och hans eller hennes fy-
siska eller psykiska hilsa. Men 4ven teknisk bevisning forekommer i
form av brottsplatsundersdkningar eller utlitanden frin SKL, exempel-
vis avseende DNA-analyser.

Virderingen av uppgifterna om offrets reaktion styrs ofta av bedém-
ningen angdende offrets reaktion i sig. Ett exempel pd denna situation
finns i fallet NJA 1980 s. 725. Fallet rorde som nimnts tvd unga flickor
som péstod sig ha blivit utsatta for valdtikt vid samma tillfille av tv4 oli-
ka min. Efter de pistddda overgreppen besokte flickorna den ena flick-
ans mormor, som sedan hérdes i mélet. Av mormoderns uppgifter fram-
kom artt flickorna, vittnesmailet rérde i férsta hand dotterdottern, varit
“gladlynta” och betett sig "som vanligt”, vilket tillsammans med andra
omstindigheter gjorde att ritten stillde sig frigande “till deskilligt av vad
flickorna anfort.”®¢

Ett annat exempel, dir malsigandens reaktion bedémdes vara rimlig,
dterfinns i NJA 1988 s. 40. Hir rorde det sig som nimnts om en kvinna
som pastod sig ha blivit vildtagen nir hon bestkte en triningslokal och
efter triningen skulle f§ massage. Domstolen, som menade att hon skild-
rat sitt chocktillstind pi ett site som tydde pd stark och verklig upplevel-
se, ansdg att en vittnesberittelse om offrets upplevelse gav stéd &t utsa-
gan. %

844. Suzanne Wennberg (1998) hivdar i detta sammanhang, s. 523, att det 4r "angeli-
get att man inte pumpar rk ver begreppsbildningen, utan urskiljer vad som kin-
netecknar tving” och att "bevisproblematiken blandas in pd ett allefor ridige
stadium”.

845. Se om detta i Andersson (2001a) och (2001b). Jimfor kapitel 3 och 4 om viljedis-
kurserna.

846. Se NJA 1980s. 725, 5. 738.
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Endast i ett av de ovan redovisade fallen hade den tekniska bevisning-
en avgorande berydelse for utgingen i maler.**® Hir blev det tydligt att
grundligheten 1 bedomningen av offrets utsaga stod i direke relation till
forekomsten av 6vrig bevisning och domstolens virdering av den senare.
De ligre instanserna bedomde, efter en relativt noggrann bedémning,
offrets utsaga som trovirdig och tog mindre hinsyn till det kriminaltek-
niska utldtandet. Nir sedan innehéllet i utlitandena indrades radikalt i
hégsta domstolen, som pa grund hirav lade stor vikt vid dessa, utférde
domstolen inte nigon utférlig granskning av mélsigandens utsaga, 4t-
minstone inte enligt domskilen. Detta kan ha flera orsaker. Enligt min
uppfattning ir det dock tydligt att det rider en hierarkisering av de bevis-
medel som férekommer vid bevisprovningen i vildtiktsmalen i HD:s
praxis. Mélsigadens utsaga betraktas med stérre skepsis in exempelvis ett
kriminaltekniskt utlitande. Detta uttrycks tydligast i det nu nimnda fal-
let men kommer 4ven till uttryck i de 6vriga fallen dir teknisk bevisning
forekommer, bland annat genom att offrets utsaga bedéms utifrin den
ovriga s& kallade stodbevisningen och inte tvirtom. Offrets utsaga blir
mer trovirdig om det finns 6vrig bevisning som kan bekrifta den. Reso-
nemangen ir aldrig de omviinda, vilket tyder p4 att den 6vriga bevisning-
en, hir avses framfor allt den tekniska, dr 6verordnad offrets utsaga.

HD:s bevisprovning i valdtiktsmal — argumentationen

Sjilva trovirdighetsbedémningen av offrets utsaga har varit direkt avgs-
rande i endast ett fital av de fall som redovisats. Det tycks vara si att tro-
virdighetsbedémningen mer uttalat stills p sin spets i de fall diir parter-
na har eller har haft en sexuell relation. Vad som dirutéver 4r gemensamt
i dessa fall ir domstolens bedémning av och argumentation om offrezs
vilja. Hur offret uttryckt sin vilja blev ofta avgérande i de olika resone-
mangen. Offrets vilja eller samtycke framstod i ménga fall som ett brotts-
rekvisit, ett rittsfakcum som skulle bevisas pa samma sitt som tvingsre-
kvisitet, och kan iven beskrivas som linken mellan sakfrigan och
rittsfrigan i det enskilda fallet. I avhandlingens tredje kapitel analyserar
jag argumentationen om offrets vilja.

Aven om det inte ir direkt uttalat ir offrets motstdnd en grundliggan-
de forutsittning for alla sexualbrott i brottsbalken, en férutsittning som

847. Se NJA 1988 s. 40, s. 50.
848. Se NJA 1996 s. 176.
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tydliggér den heterosexuella normen. Den aktiva sexualiteten férknippas
med den manlige forévaren medan den passiva (icke-)sexualiteten ut-
trycks genom betydelsen av det kvinnliga offrets motstind eller icke-
samtycke. En aktiv kvinnlig sexualitet fir inte utrymme i denna riuesliga
diskurs, lika lite som det finns plats fér en passiv manlig. For ate offrets
kropp och sexualitet skall skyddas i straffrittslig mening bor hon (eller
han) visa sin ovilja att delta i den aktuella handlingen. Grinsen for vald-
tike gir vid det sexuellt passiva offrets uttryckea ovilja, férutsatt att denna
har uppfattats av forévaren. Ett omvint forfarande, dir domstolarna i
tillimpningen tog hinsyn till férovarens beteende i forhallande till offrets
potentiella uttryck for sin aktiva sexualitet, eller brist pd sddant uttryck,
anser jag vore fullt méjligt dven inom ramen f6r ridande ritsliga forut-
sdttningar.

Bevisfrigorna var ofta integrerade med den straffrittsliga bedsmning-
en i de refererade vildtiktsmalen. Det ir ocks3 tydligt att argumentatio-
nen och diskussionen i mélen foljde ett bestimt ménster. Vilka omstin-
digheter som domstolen valde att ta upp i argumentationen inverkade
ocksé pa utgdngen och framstillde dessutom ritesskyddssubjekeet pa ett
visst sitt. Det 4r dirfor intressant att undersoka argumentationen i ett
storre antal domar, vilket jag gor i nista kapitel.
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3. Rattstillimpning —
sexualbrotten 1 hovritterna

3.1 Introduktion

I detta kapitel undersoker jag sexualbrottsdomar frin hovritterna. Ge-
nom den diskursanalytiska metod som presenterats i inledningen grans-
kar jag och analyserar diskurserna i dessa domar. Jag inleder med att pre-
cisera underskningens frigestillningar, hur jag samlat in materialet och
vilka domar jag valt att studera nirmare. Direfter redovisar jag under-
s6kningen och avslutar med en analys.

3.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med kapitlet 4r att ta reda pd hur de svenska hovritterna under
1999 hanterade mil som rérde sexualbrott mot vuxna. Med utgings-
punket i att dessa mal behandlar grinsen mellan 6msesidiga sexuella hand-
lingar eller relationer och sexuella dvergrepp, ir avsikten att studera hur
denna griins konstruerades. Sett i ett straffrittsligt perspektiv gir jag ige-
nom hur den rittsliga provningen av de grinsdragande rekvisiten ge-
nomfdrdes och tar som nimnts dven hinsyn till bevisfrigorna. Utifrin
bland annat Michel Foucaults teorier om diskurser och makt underséker
jag vad hovritterna uttalar i provningen av de grinsdragande rekvisiten
i domarna och p vilket site detta gors. Min avsike dr att identifiera och
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analysera diskurserna i det aktuella materialet, i syfte att ta reda pa hur
rittsskyddssubjektet producerades, sirskilt med avseende pé subjektets
kon, kropp och sexualitet. Jag strivar siledes inte efter att (be)visa vilka
fordomar, forestillningar eller stindpunkter kring réttsskyddssubjektets
kon, kropp och sexualitet som foregdr rittstillimpningen pé detta omri-
de.® Den rittsliga provningen i hovritternas domar om sexualbrott ses
som ett exempel pa rittsliga diskurser®® som behandlar grinsen mellan
sexuella dvergrepp och 6msesidiga sexuella handlingar. Undersokningen
har ett illustrativt syfte och avser inte att redogora for rittstillimpningen
i generellt avseende.

Med de utgéngspunkter som redovisats i inledningen underséker jag
hur ritsskyddssubjektet producerades i hovritterna. Min metod ir en
form av diskursanalys och innebiir alltsé att jag forst séker ménster eller
resonemang som iterkommer och hinger ihop.*”' Med andra ord iden-
tifierar jag de diskurser som texterna innehdller. Jag analyserar som
nidmnts resonemangen och bedémningarna i sig. Direfter undersoker jag
hur diskurserna producerade rittsskyddssubjektets kropp, sexualitet och
kén. #? Detta medfor att andra fragor, som skulle kunna vara intressanta
hir, inte tas upp i analysen.*>

849. En annan friga ir ju hur motsvarande kategorier produceras i denna text.

850. Andra ritsliga diskurser som skulle kunna undersékas i detta sammanhang 4r till
exempel fSrsvarets invindningar och hanteringen av dessa eller frsvarets frigor till
malsiganden och bemétandet av desamma, jimfor Ehrlich, Susan (2001) Repres-
enting Rape. Language and sexual consent, Routledge, London. I avhandlingens
fjirde kapitel analyseras diskurserna frin gillande rite pd omridet. Se nirmare om
begreppet diskurs i avsnitt 1.3.3.

851. Se mer om min metod i avsnite 1.4.3 och 1.4.4.

852. For en beskrivning och diskussion av diskursanalys i relation till rittsliga doku-
ment och texter, se Niemi-Kiesilidinen m.fl., (2004).

853. Frigor som ror ernicitet eller klass, exempelvis, kommer inte att fokuseras nir-
mare. Dessa aspekter pd dmnet tas delvis upp av Sutorius/Kaldal (2003), s. 162-
167. Se dven Laster, Kathy och Raman, Padma (1997) law for one and one for all?
An intersectional legal subject. I: Naffine och Owens, s. 193-212.
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3.3 Materialet for undersdkningen

Jag har gitr igenom alla brottmélsdomar frén 1999 i samtliga svenska hov-
ritter och valt ut de sexualbrott dir offret varit en vuxen person.® Att jag
valt ett samtida material beror frimst pa att jag ir intresserad av hur just
nutida texter behandlar de aktuella frigorna. Genom 1970-talets debatt,
infér de d4 akeuella dndringarna i sexualbrottslagstiftningen, fordes kéns-
perspektivet in i imnets rittsliga kontext p4 allvar.*® Intresset for frigorna
forsvann delvis under 1980-talet men kom &ter i fokus under sent 1990-
tal, bdde inom och utanfér rittsvetenskapen. Drygt 20 &r efter det att
konsrelaterade frigor blev ndgot rittsvetenskapen inte kan komma undan
i dessa sammanhang, 4r det alltsé i hog grad relevant att undersoka rittsliga
diskurser i gmnet. Jag har valt att studera domar frin hovritterna for ate f&
ett tillricklige stort underlag men 4nd3 ett hanterbart omfing.®*® Under-
s6kningen omfattar de fall dir saken rubricerades som vialdtikt, sexuellt
tving, sexuellt utnyttjande eller sexuellt ofredande.*” De mal som gillde
sexuellt utnyttjande av underdrig mot nigon 6ver 15 men under 18 ar in-
gar ocksd i undersskningen. [ vissa fall pagick 6vergreppen under en lingre
tid. Jag har i sddana fall tagit med domen nir jag bedomt att 6vergreppen
dominerats av den del dir mélsiganden varit 6ver 15 ar. [ enlighet med av-
grinsningen av mitt imne skall ocksd domar med brottsrubriceringen sex-

854. Dir offrets 8lder inte nimnts sirskilt har jag utgdrt frin atc hon eller han varit dver
15 4r om det inte kommit fram andra uppgifter som talar for en ligre &lder. 1
avhandlingen anvinder jag begreppet offer respektive forévare nir jag talar om de
inblandade parterna utan anknytning till ett sirskile fall. Avsikten ir, som redan
nimnts, att anviinda dessa termer i s3 allmiin och vid betydelse som méjligt. Tan-
ken ir inte att ta stillning eller peka ut nigot "verkligt” offer eller nigon “verklig”
fordvare. De processuella termerna malsigande respektive tilltalad anvinds nir et

_ konkret fall diskuteras.

855. Jamfor Hojer (2002), s. 120 ff. Se dven under 1965 ars brottsbalk och évrig bak-
grund till samtida bestimmelser”.

856. Anledningen till att jag valde just &r 1999 ér frimst praktisk. Det var limpligt med
detra ir eftersom en lagindring hade infores i vildtikesparagrafen den 1 juli 1998.
Nir jag pibérjade insamlingen av materialet var dessa domar ocksd mest ltrill-
gingliga eftersom de dnnu inte hade bundits in. Vid insamlingen gick jag igenom
alla brottmilsdomar frin samtliga svenska hovritter och gjorde mitt urval utifrin
hur saken rubricerats p& domarnas forsittsblad.

857. Jag har dven tittat nirmare pi domar som rubricerats misshandel m.m. respektive
olaga hot m.m., di jag upptickee att dven dessa kunde innehilla brott som var
relevanta for undersskningen. Alla domar med osjilvstindiga brottsformer har
insorterats under respektive fullbordade brott.
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uellt umgiinge med avkomling respektive syskon i BrB 6:6 vara med. Jag
har endast hittat en dom dir ett av dessa brott, sexuellt umginge med av-
komling, var en av 4talspunkterna. Féljande tabell visar domarnas fordel-
ning mellan de olika brottstyperna®® respektive hovritterna.®”

Tabell 2 Antalet insamlade hovrittsdomar fordelade per brotestyp
respektive hovriitt

Valdtike Sexuellt Sexuellt Sexuellt Sexuellt Totalt
tving  utnyttj. utnyttj. ofred.

u-arig
H ON 5 0 3 1 1 10
H NN 13 0 0 0 0 13
H Svea 27 1 4 2 5 39
H Géta 15 2 6 0 8 31
H VS 16 0 0 2 5 23
H S&B 12 1 1 1860 6 21
TOTALT 88 4 14 6 25 137

Som framgér av tabell tv4 var sammanlagt 137 domar frén &r 1999 rele-
vanta for undersékningen. I tabellen anges ocks3 antal fall per brottstyp.
Hir framgar att det forekom flest valdtiktsdomar, nimligen 88 stycken.
Brottet sexuellt tving var diremot mycket sillsynt forekommande. En-
dast fyra domar hade denna rubricering.*' Nistan lika ovanliga var de
domar som rubricerats med brottet sexuellt utnyttjande av underarig och
dir offret var &ver 15 ir (totalt 6 domar). I materialet fanns 25 domar

858. De olika brottstyperna i tabellen 4r frin vinster till héger, med tillhérande lagrum
i BrB: Vilddike (6:1), Sexuellt tving (6:2), Sexuellt utnyttjande (6:3), Sexuellt
utnyttjande av underirig( 6:4), Sexuellt ofredande (6:7). I de fall brotten forekom-
mit i kvalificerade respektive mindre allvarliga former (det senare giller enbare
vildtiake) har de placerats med "normalgradsbrotret”.

859. Hovritterna forkortas enligt foljande: Hovritten for Ovre Norrland: H ON, Hov-
ritten for Nedre Norrland: H NN, Svea Hovrict: H Svea, Gota Hovritt: H Géta,
Hovritten for Vistra Sverige: H VS och slutligen Hovriitten éver Skdne och Ble-
kinge: H S&B.

860. I denna dom fanns ocksé en italspunke som rérde sexuellt umginge med avkom-

ling.
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med rubriceringen sexuellt ofredande medan 14 stycken hade rubrice-
ringen sexuellt utnyttjande. Redovisningen av fallen nedan gors dock
inte utifrdn de olika brottstyperna.®®

Denna tabell visar ocksd att det fanns flest domar som var relevanta
for undersokningen frin Svea Hovritt i Stockholm medan Géta Hovritt
i Jonkoping hade nigra firre fall (39 respektive 31 domar). Hovritten for
Viistra Sverige i Goteborg samt Hovritten for Skine och Blekinge i Mal-
moé foljde direfter med totalt sett 23 respektive 21 domar vardera. Minst
antal domar hade de norrlindska hovritterna: I Hovritten fér Nedre
Norrland i Sundsvall fanns 13 domar och i Hovritten for Ovre Norrland
i Umesd fanns 10 stycken.

Som nimnts har jag studerat och analyserat prévningen av den straff-
rittsliga grinsen for sexuella 6vergrepp i de insamlade domarna. Jag har
dock inte analyserat samtliga 137 domar. I det féljande redovisas hur jag
valt ut de fall som studerats nirmare.

3.4 Allmant om provningen av de
gransdragande rekvisiten

3.4.1 Straffprocessuella aspekter

I hovritsfallen utfrdes grovt sett tvd olika provningar av tvingsrekvisi-
tet.’ [ en del fall gjorde domstolen endast en trovirdighetsbedomning —
steg ett — och direfter en enkel subsumtion ("atal ar dirfor styrkt”) — steg
tva. I vissa fall gick man i steg tv4 dven in pa vad jag kallar en kvalificerad
tvdngsbedimning. Med detta avser jag att domstolen pd ndgot st resone-

rade kring och motiverade bedomningen av de grinsdragande rekvisiten.

861. Att antalet lagf6ringar per dr enligt bestimmelsen om sexuellt tving, BrB 6:2, ir 2
bekriftas av 1998 ars sexualbrottskommicté, SOU 2001:14, s. 187 ff, som menar
att det finns en tendens att domstolarna allt oftare démer for valdtikt pd bekost-
nad av brottet sexuellt tving. Jimfér Wennberg (1997), s. 506 f.

862. En del fall inneh3ller flera dtalspunkter med flera av de akrtuella brotten. Dessa
domar har sorterats efter sakrubriceringen som oftast anger "huvudbrotter”, sivida
inte domstolens prévning varit koncentrerad p nigot av de andra brotten.

863. For enkelhetens skull skriver jag “tvingsrekvisiten” eller de "griinsdragande rekvisi-
ten” hir och dsyftar di dven 6vriga utnyttjandeformer, exempelvis det som definie-
ras i bestimmelsen om sexuellt utnyttjande i 6:3 BrB.

211



Det ir fallen med kvalificerade tvingsbedomningar som lades till grund
for analysen. Hir kunde jag studera domstolarnas uttalade bedsmning
angdende den grinsdragning som min undersskning sirskilt fokuserar.
For att tydliggora mitt materialurval skall jag nu kort beskriva de olika
bedémningstyperna som férekom i materialet.

Under steg ett, trovirdighetsbedimningen, var mélsigandens utsaga fo-
remdl for en ingdende bedémning. Bedémningen gjordes enligt ett tim-
ligen forutsigbart ménster diir domstolarna lade stor vike vid faktorer si-
som utsagans detaljrikedom och férenlighet med &vrig bevisning.?**

Trovirdighetsbedomning kan relateras till den tyske rittsteoretikern
Karl Engischs beskrivning av subsumtionen enligt vilken han delar in
denna i tre olika element, nimligen

1. forestillningen av det konkreta sakférhillandert,
2. faststillandet av detta sakforhillande och

3. virderingen av sakforhdllandet som ett sddant som motsvarar forsat-

sen i réittsrc,c_.gelrl.%S

Trovirdighetsbedémningen hér till det andra elementet av subsumtio-
nen, faststillande av ett sakférhillande. Genom trovirdighetsbeddm-
ningen faststiller domstolen vad som hint i fallet och kommer fram till
om den skall ligga milsiigandens utsaga till grund f6r bedémningen.

Steg tva som jag kallar enkel subsumtion innebar att domstolarna kort-
fattat konstaterade att milsiganden var trovirdig (alternativt inte trovir-
dig), att hans eller hennes uppgifter skulle ligga till grund for bedém-
ningen (alternativt inte) och att &talet dirf6r var styrke (alternativt skulle
limnas utan bifall). Detta led i bedomningen hér till det tredje elementet
av subsumtionen enligt indelningen ovan och innehiller enligt Engisch
den "egentliga subsumtionen”.**

Under steg tvi forekom ocksé fall med en mer utvecklad bedémning,
en kvalificerad tvingsbedsmning. Detta syftar att domstolarna resonerade
kring och motiverade bedomningarna av de grinsdragande rekvisiten. I

864. Se vidare om trovirdighetsbeddmningen i avsnitt 2.5.4.

865. Engischs beskrivning av subsumtionen har redovisats av Lindell, Bengt (1987)
Sakfrigor och riittsfragor. En studie av grinser, skillnader och forhiallanden mellan fak-
tum och ritt, lustus Forlag, Uppsala, s. 365 f.

866. A.a., s. 365 f. med tillhérande hinvisningar.
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bedémningarna integrerades straff- och processrittsliga frigor och de var
sannolike en blandning av samtliga Engischs tre element. Som exempel
kan hir nimnas att sjilva bevisvirderingen inverkade pa tolkningen av
tvangsrekvisitet genom att virderingen av offrets motstdnd, en omstin-
dighet som tas i beaktande vid trovirdighetsbedomningen, fick betydelse
i avgdrandet av hur mycket vild som forekommit.

Det férekom ocksi resonemang dir de ovan beskrivna bedomnings-
stegen sammanblandades. I dessa fall utfordes den kvalificerade tvings-
beddmningen tillsammans med sjilva trovirdighetsbedomningen i steg
ett och bendmns hir integrerad bedimning.

Som nimnts ir det domar med den kvalificerade tvingsbedimningen
som jag lagt till grund for analysen. Detta for att domstolen hir uttalade
sig explicit om de grinsdragande rekvisiten. Jag har tagit med domar
bide dir tvingsbedémningen utférdes separat och dir den utférdes in-
tegrerat med bevisvirderingen. Mitt undersskningsunderlag bestér sile-
des av sidana domar dir domstolen enligt min bedémning utvecklade
sitt resonemang rorande de aktuella rekvisiten. Denna bedémning var
inte alltid uppdelad frin den prévning som rérde sexualhandlingen. De
domar dir en sddan “helhetsbed6mning”utfores har ocksa tagits med i
undersdkningen. I en del fall faststillde hovritten tingsrittens dom, vil-
ket dven innefattar domskilen. Jag har d4 anvint tingsrittens skil som
grund for analysen forutsatt att hovritten inte skrev egna skil, vilket f6-
rekom i en del fall. Den delen av domskilen diir bedomningen av tvings-
rekvisitet uttrycktes ligger till grund for analysen. Parternas yrkanden
m.m., som fregdr domskilen, samt den inledande delen av domskilen
dir parternas berittelser 4terges, har inte analyserats nirmare annat 4n i
de fall dir det behovts fér sammanhangets skull.

Nir jag sorterade domarna utifrin benimningarna ovan bedémde jag
prévningen som kvalificerad s snart den innehéll ndgot merin den enkla
subsumtionen av typen "talet dr dirfor styrke”. Alla 6vriga domar har
sorterats under gruppen enkel subsumtion, oavsett om denna subsum-
tion utforts i egentlig mening. Sistnimnda grupp omfattar allts dven sa-
dana domar dir 3talet ogillats och domstolen inte utfort ndgon subsum-
tion. Hur ménga domar som innehéll kvalificerade tvéngsbedomningar
respektive enkel subsumtion samt hur dessa fordelades mellan de olika
hovritterna framgér av tabell tre. Antalet valdtikesdomar anges till vin-
ster inom parentesen och motsvarande antal fér 6vriga brott till hoger.
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Tabell 3 Anzalet domar per hovriitt innehillande kvalificerad privning
respektive enkel subsumtion

KVALIFICERAD ENKEL TOTALT
PROVNING SUBSUMTION
H ON 7 (4/3) 3 (1/2) 10
H NN 7 (7/0) 6 (6/0) 13
H Svea 22 (15/7) 17 (12/5) 39
H Géta 18 (11/7) 13 (4/9) 31
H VS 15 (12/3) 8 (4/4) 23
H S&B 11 (6/5) 10 (6/4) 21
TOTALT 80 (55/25) 57 (33/24) 137

Som anges i tabellen har sammanlagt 80 domar legat till grund for ana-
lysen. 55 av dessa domar rérde valdtikt medan resterande 25 var forde-
lade mellan 6vriga brott.

3.4.2 Diskursanalytiska aspekter

I domstolarnas prévning av de grinsdragande rekvisiten forekom tre hu-
vuddiskurser. Dessa dr for det forsta diskursen om offrets viljeuttryck, for
det andra en diskurs som behandlar den tekniska bevisningen och, for det
tredje, en diskurs som tar upp den sexuella karaktiren p& handlingen i fr-
ga. Dessa diskurser fanns med bide i de fall dir tvingsbedomningen ut-
fordes separat och i de fall den integrerades med trovirdighetsbedom-
ningen. I en del fall férekom endast en av dessa diskurser medan flera
diskurser fanns med i andra fall. Den totalt sett mest dominerande dis-
kursen handlade om offrets viljeuttryck. Denna diskurs férekom ocksa vid
prévningen av samtliga brott som ingick i undersékningen, vilket dven
giller den nist mest forekommande diskursen om den tekniska bevisning-
en. Diskursen om den sexuella karaktiren hos handlingen i friga, slutli-
gen, férekom i minst omfattning och di endast i de fall som gillde brot-
tet sexuellt ofredande. Eftersom syftet med denna undersskning ir att
identifiera och analysera de diskurser som forekom i materialet, gor jag inte
nigon statistisk kartliggning 6ver hur ofta eller i vilka fall de olika dis-
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kurserna forekom. Jag presenterar forst de olika diskurserna genom olika
typexempel. Direfter analyserar jag hur rittsskyddssubjektet producera-
des i dessa diskurser.

3.5 Hovratternas diskurser i den
straffprocessuella provningen av de
gransdragande rekvisiten

3.5.1 Introduktion

Efter en inledande genomging av sexualbrottens grinsdragande rekvisit,
redovisar jag nedan hovritternas diskurser i prévningen av dessa rekvisit.
Utgéngspunkten for de olika rekvisiten ir vildtiktsparagrafens tvingsre-
kvisit, varfér detta hir diskuteras mer utférlige. Véldeikesfallen utgsr
dessutom den stérsta delen av undersékningen. Rekvisiten i de olika sex-
ualbrotten redovisas mer utforligt i avhandlingens andra kapitel.®

3.5.2 De griansdragande rekvisitens utformning

Enlige valdtikesdefinitionen ar tvinget det kriterium som skiljer véldtike
frin en 6msesidig sexuell relation. Tvanget skall bestd av vald eller hot som
innebir "tringande fara’. Det kan ocks3 vara friga om ett hot som uppfattas
som ”tringande fara’ av den hotade. I férarbetena beskrivs vdlder som en fy-
sisk “kraftoverforing” som riktas direkt mot en person. Detta kan innebira
misshandel eller att personen som attackeras vermannas, exempelvis ge-
nom ett sddant vild som “bara bestdr i att en man tvingar i sir en kvinnas
ben d4 hon forsoker virja sig”.*® Forovarens vild relateras siledes till offrets
motstdnd i tolkningen av hur mycket vild som krivs enligt valdtiktspara-
grafen. For att det skall vara friga om ett hoz som innebir “tringande fara’
miste det vara friga om en handling som hotar offrets liv eller hilsa. Det
kan ocks4 réra sig om en situation dir offrets barn eller motsvarande ir ho-
tade. Hot om allvarlig misshandel eller annan skada anses ocksi utgora

867. Se avsnitt 2.4.2.
868. SOU 1982:61, s. 145.
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“tringande fara”. Det r tillrickligt att hotet uppfattas som "tringande fara’
av den hotade, och att handlingen verkar hotfull iven om inte uttalat hot
forekommer. Ett bra exempel pd detta dr om en inbrottstjuv vicker en kvin-
na mitt i natten och utan véld eller uttalat hot beordrar henne till samlag.
En sidan situation 4r s hotfull i sig att kravet p3 hot fir anses uppfylle.*”
Att forsitta offret i vanmakt eller ett annat liknande tillstdnd jimstills med
vild. Hir avses sdana situationer dir offret utan att sjilv veta om det intar
alkohol eller droger. Som typfall tinker man sig att fordvaren ligger ndgot i
offrets drink, nigot som ibland kallas "knock out drops”.

Motsvarande rekvisit for brottet sexuellt utnyttjande dr nir nigon for-
mdr annan, genom att allvarligt missbruka hans eller hennes beroende-
stillning, till viss sexualhandling eller har sidan sexualhandling genom
att otillborligt utnyttja ndgons vanmakt, hjilplésa tillstind eller psykiska
sjukdom. Nir det giller brottet sexuellt utnyttjande av underdrig dras den
rittsliga grinsen vid att ndgon har sexuellt umginge med annan som ir
under 18 dr och som ir avkomling till, stir under fostran av honom eller
henne eller fr vars tillsyn hon eller han svarar p4 grund av myndighets
beslut. Brottet sexuellt ofredande, slutligen, férekommer i tre olika for-
mer, varav en ir akeuell hir. I detta fall gir griinsen f6r vergrepp vid att
ndgon blottar sig for annan p3 ett sitt som ir dgnat att vicka anstot, res-
pektive att ndgon genom ord eller handling pé ett uppenbart sedlighetssi-
rande sitt upptrider anstdtligt mot annan.

3.5.3 De griansdragande rekvisiten i hovritternas
diskurser

3.5.3.1 Allmint

I detta avsnitt undersoker jag den straffprocessuella provningen i de mil
'som jag valt ut enligt beskrivningen ovan. I fokus stir resonemangen och
argumentationerna vid prévningen av de grinsdragande rekvisiten. I vissa
fall har prévningen av nimnda rekvisit utférts tillsammans med prévning-
en av sexualhandlingsrekvisitet. De fall som inte alls resonerar eller proble-
matiserar kring de grinsdragande rekvisiten tas som nimnts inte upp hir.

Kapitlet 4r indelat utifrin de tre olika diskurser som jag har identifie-
rat. Dessa handlade om offrets viljeuttryck, teknisk bevisning respektive

869. A.a.,s. 73 och 146.

216



handlingens sexuella karaktir. 1 vissa fall kombinerades dessa medan an-
dra fall innehéll avvikande diskurser. De sistnimnda redovisas sirskilt
under rubriken azypiska diskurser. Jag skall nu g igenom de olika diskur-
serna och illustrerar var och en med exempel frin olika domar.*”°

En dom i brottmal inleds med en redovisning av parternas yrkanden
m.m. Direfter &terges vanligtvis i domskdlen forst parternas instillning,
muntliga utsagor och 6vrig bevisning samt slutligen, i stycket bedim-
ning, en allmin virdering av bevisningen i malet.*”! En stor del av denna
bedémning, bevisprovningen, handlar i férevarande mél om att bedma
milsigandens trovirdighet,”’? en bedomning som behandlas i avhand-
lingens andra kapitel.*”

Denna beskrivning av en doms uppbyggnad aterfanns i de undersékta
domarna. Nir domstolarna i undersékningen redovisat sina bedom-
ningsgrunder for milsigandens trovirdighet, konstaterades i en del fall
att malsigandens “uppgifter kan liggas till grund fér bedémningen”,
varefter en kortare argumentation fordes.*”

I andra fall férde domstolarna mer utvecklade resonemang i bedom-
ningen av om bevisade fakta¥” kunde styrka den 3talade girningen.
Domstolarnas argumentation handlade hir om de aktuella girningsre-
kvisiten var uppfyllda. Man kan siiga att domstolarna motiverade sub-
sumtionen.?”® [ vissa fall, men lingt ifrin alla, uttalade man sig ocks sir-
skilt om den tilltalades uppsat.*”’

870. Jag gor inte nigot ansprik pa att redovisa samtliga exempel frén de olika diskur-
serna. Det ir inte heller syftet med analysen. Exemplen har valts ut for att ge en
tydlig bild av hur de olika diskurserna ir uppbyggda. De domar som citeras anges
i kallfgreeckningen.

871. Denna beskrivning giller i forsta hand tingsrittsdomar. Hovrittsdomar 4r upp-
byggda pa ett liknande sitt men 4terger oftast endast berittelser respektive anfér
domskil i den min dessa avviker frin tingsrittens dom.

872. Angdende begreppen trovirdighet och cillférliclighet, se kapitel 2 under "Bevis-
hanteringen i vildtikesmil frén hogsta domstolen”.

873. Seavsnitt 2.5.4.5.

874. Se exempelvis domen H S&B, B 1275/98.

875. Hir avser jag bade bevisfakea och rittsfakta, se vidare om innebsrden av dessa ter-
mer ovan i avsnitt 2.5.2 respektive 2.5.3.

876. Eller motiverade varfér man inte skulle utféra nigon subsumtion, det vill siga
ogilla dtalet.

877. Se om detta under "Uppsét i samband med sexualbrott”. Jimfor "Tumbadomen”,
Svea Hovritt, 2003-11-03, mil B 4086-03, s. 14-17, dir domstolen gjorde en
omfattande prévning av uppsitet.
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3.5.3.2 Offrets viljeuttryck

I gdllande ritt uttrycks i samband med sexualbrotten en norm fér offrets
beteende vid ett sexuellt dvergrepp. Normen innebir att offret forvintas
uttrycka sin instillning till hindelsen. De rittsliga resonemangen utgir
fran ate ett vildeikesoffer normalt sett gor motstdnd i ndgon form eller
pd annat site tydliggor sin instillning till hindelsen i friga. I vart fall
krivs att ett offer som inte gjort detta, pa ett godtagbart sitt kan férklara
varfor s3 inte skett. Normen uttrycks i forarbeten®® och doktrin®” samt
har dven manifesterats av hogsta domstolen. Av HD-fallet NJA 1988 s.
40 framgdr artt ett fysiskt motstind inte dr nédvindigt om “kvinnan pd
annat sitt gor klart att hon motsitter sig mannens nskan eller avsikt.”**
Normen kom ocksi till uttryck i hovritternas prévning av de grinsdra-
gande rekvisiten genom diskurserna om offrers viljeustryck.

I dessa diskurser tolkade domstolarna offrets beteende, som uttryck
for hans eller hennes vilja till det intriffade. Domstolarna talade p3 ett
sjalvklart sitt om offrets vilja. De olika diskurserna rérde v huvudte-
man, nimligen & ena sidan hur offret uztryckze sin vilja eller hur viljan
kunde folkas utifrin omstindigheterna och 4 andra sidan om offret hade
férmdgan att uttrycka sin vilja eller uppfatta forévarens beteende. Det
forstnimnda, hur offret uttryckte sin vilja, behandlas i féljande avsnitt
om offrets aktiva viljeuttryck, dir offrets protester eller motstdnd sattes i
centrum i diskursen. De 6vriga, om tolkningen av offrets vilja samt off-
rets forméga att uttrycka sin vilja och uppfatta férévarens beteende, tas
upp direfter i det avsnitt som diskuterar offrets passiva viljeuttryck, vilka
fokuserar sidana diskurser dir domstolarna talade om offrets frivillighet,
huruvida nigot intriffat moz offrets vilja, om offret inte ville eller om off-
ret 6verhuvudtaget hade firmdga att uppfatta hindelsen eller virja sig
emot den.

878. Se till exempel SOU 1982:61, s. 145, om det vild som férévaren anvinder nir
han skiljer en kvinnas ben &t, nir hon gér motstind.

879. Detta framkommer i avsnitt 2.3.2.

880. Se NJA 1988 s. 40, s. 49. Se 4dven under "Bevishanteringen i vildeikesmail fran
hégsta domstolen”.
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”Aktiva” viljeuttryck — offrets protest och motstind

De mest tydliga diskurserna i hovritternas provning av de grinsdragande
rekvisiten var de om offrets viljeuttryck. Domstolarna talade frimst om
offrets vilja istillet for forovarens beteende, som den rittsliga prévningen
enligt 3talet handlade om.® I detta avsnite behandlar jag diskurserna
med de viljeuttryck som innebar ndgon form av aktivitet hos offret.

I dessa diskurser framtonade en tydlig forvintan pi offret frin dom-
stolarnas sida, att pd ndgot siitt visa sin instillning till det handlande frin
forovarens sida som var under provning. Att domstolarna utgick fran att
offret under normala férhallanden skulle uttrycka sin vilja framkom nir
de talade om att milsiganden " inte vdgat protestera mot samlagen” eller
att milsiganden aldrig sade "rake ut” att hon inte tyckte om vad han gjor-
de med henne.”®®® Denna forvintan ligger dven till grund for foljande ut-
talande dir domstolen konstaterade att:

[Den tilltalade] genom hot som for henne framstod som tringande fara skrimde
henne till underkastelse [...] [samt att] [...]hon dven ibland funnit motstind me-
ningslost och darfor gett upp allt motstind.™

I diskurserna framkom ocks4 att offret p& ndgot sitt borde agera fir att
forhindra svergrepp. Domstolen kunde till exempel anmirka att mélsi-
ganden inte "gjort nigra firsok art kimna [platsen].”®® Av foljande for-
muleringar framkommer denna tankegéng dir domstolen lade ansvaret
pi mélsiganden, som forvintades férhindra den tilltalades beteende eller
i vart fall inte kom att ses utan ansvar till det intriffade:

Och sdvite framkommit av [milsigandens] uppgifter gjorde han inte ens nigot all-
varligare forsik att uppmdrksamma [den tilltalade] pé att han inte var trakterad av
dennes nirmanden.*®

Tingsritten kan inte undgd att finna ndgot mdirkligt att [mélsiganden] skipper in
en man i sin bil som, med halvéppen gylf, ppnat konversationen med repliken
"Ar du k3™

881. Se dock nedan om motbilder i hovritternas diskurser.
882. H S&B, B 1275/98, TR-domen s. 11, min kursivering,
883. H Géta, B 623/98, s. 6, min kursivering.

884. H Géta, B 559/99, s. 5 och 15, min kursivering.

885. H Géta, B 623/98, s. 6, min kursivering.

886. H Géta, B 969/98, TR-domen, s. 9.

887. H Goéta, B 1139/98, s. 4 i TR-domen.
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Man kan med ritta friga sig vilket rimligt intresse milsiganden, med sin mamma
i siliskap och med pojkvin p3 annat hll, kunde ha av att under sena natten f34ja
med en frimmande man®™® in i hans ligenhet for att dricka sprit och prata. Det r
ocks befoga att friga sig varfér mélsiganden inte limnade ligenheten ndr hon, en-
ligt egen uppgift, blev foremal for [den tilltalades) lustar i koket [...] An mer fri-
gande blir man infér malsigandens uppgift att hon blev s paralyserad i sitt rygg-
lige pa soffan att hon inte skrek pd hjilp.*

Under ett hindelseforlopp i stil med det ovan beskrivna borde milsiganden, trots
att han varit panikslagen, ba haft majligheter att komma loss om han varit helt in-
riktad pé detta. Han borde ocksd ha kunnat ropa pé hjilp.*°

Som vi kan se vilade hir ett stort ansvar pd mélsiganden att reagera och
uttrycka sin (o)vilja.

Den forviintan att uttrycka sin vilja som vilade p4 offret uttalade dom-
stolarna vidare genom att de med uppenbar sjilvklarhet tog in i bedom-
ningen som ndgot hogst relevant, vad som i deras 8gon var uttryck for
offrets vilja. I det undersskta materialet forekom ytterst fi exempel pa
motbilder eller ifrgasittanden av denna diskurs.®'

En stor del av bedomningen och argumentationen dgnades istillet 4t
att tala om och granska offrets protester, motstdnd eller andra motstri-
vigheter. Offrets beteende framstod i diskursen som intressant i sig sjilv
genom att domstolen exempelvis betonade att det “framgart att [milsi-
ganden] uttryckligen motsatt sig att inldta sig i sexuella aktiviteter”®? eller
att "malsiganden uppmanat [den tilltalade] att lita bli och med sina hin-
der forsokt hindra honom.”®”

Féljande uttalanden illustrerar ocksd hur centralt och sjilvklart offrets
viljeuttryck var i dessa diskurser:

Vidare framgar det av utredningen, att [milsiganden] forsékte hindra [den tillta-
lade] frén att dra ned hennes byxor och trosor, genom att hon 4ill emot. Hon bad
honom entriget att sluta och dessutom #illkinnagav hon fér honom, att hon inte
ville ha samlag. Hon orkade emellertid inte hilla emot och [den tilltalade] kunde
dirfor med vild dra ned hennes byxor och trosor.**

888. Se nedan i analysen om rittsskyddssubjektets sexualitet.

889. H Svea, B1672/99, TR-domen s. 6-7, mina kursiveringar. Nistan identiska kom-
mentarer om att limna ligenhet och ropa pa hjilp gjorde domstolen i H Svea, B
2130/97,s. 11.

890. H Gora, B 311/99, s. 4, min kursivering,

891. Se dock nedan under ”Ovriga diskurser” och "Motbilder”.

892. H Géra, B 1337/98, TR-domen, s. 10, min kursivering.

893. H Goua, B 1037/98, TR-domen, s. 12-13, min kursivering,
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[Mélsiganden] har berittat att hon [...] zydligt visade [den tilltalade] att hon inte
var intresserad av att utfora nigra sexuella akeiviteter tillsammans med honom [...]
[att] hon sagz till [den tilltalade] ate han skulle sluta, att hon visar med sina hinder

att hon inte gillade hans nirmanden och att hon férséke att knéippa igen sina byx-
895

or.
Aven i samband med bedémningen av hur forgvaren handlat togs offrets
beteende upp, exempelvis kunde domstolen konstatera att det var "styrkt
att [den tilltalade] hallit fast [méalsiganden] pa marken och mot hennes
protester och motstind dragit ned hennes byxor och trosor”.* I det fol-
jande illustreras detta tydligt nir domstolen anférde att den tilltalade

mot [mdlsdgandens] vilja knippte upp knappen i hennes byxor och drog ner drag-
kedjan i byxorna, den tilltalade hade tvingat [malsiganden] att tila att han mor
hennes vilja och liggande pa henne utférde samlagsrorelser, [...] d& [milsiganden]
gjorde motstind betvingade hennes rorelsefsrméiga genom att ta tag i hennes hand-
leder och hilla dem ovanfér och bakom hennes huvud samt att han mot [bennes]
vilja genomfbrde ett i lagens mening fullbordat samlag med henne.*”’

Det ingick ocksa i denna diskurs att bedoma om motstdndet varic z//-
réiickligt och, om sd inte var fallet, bedéma om det fanns en rimlig forkla-
ring till det bristande motstindet eller huruvida offret haft mdjligher att
uttrycka sin vilja. Domstolen kunde exempelvis betona att méilsiganden
“inte gjort mer in ringa motstand”®*® eller att motstdndet var begrin-
sat.* De forklaringar p3 bristande motstdnd som togs upp i diskursen
handlade dven de om offret. Domstolarna talade i detta sammanhang
om att offret var "en spid ung kvinna”®® eller att hennes tillstind var for-
svagat.”” Foljande citat illustrerar domstolarnas beddmningar av offrets

motstind och s6kande efter en forklaring till dess bristfillighet:

[Den tilltalade] har saledes pa ett beriknande sitt langsamt évervunnit det mot-
stind som fanns hos milsiganden. Hon har visserligen tagit medicin vilket har
lindrat hennes symtom. Hennes psykiska ohilsa har emellertid gjort sig sirskilt p-

894. H NN, B 459/98, TR-domen, s. 23, mina kursiveringar.

895. H Svea, B 2130/97, s. 10-11, mina kursiveringar.

896. H Géta, B 1158/99, TR-domen, s. 6-7, min kursivering.

897. H NN, B 46/99, TR-domen, s. 19, mina kursiveringar.

898. H Svea, B 1548/99, TR-domen, s. 10, min kursivering.

899. H Svea, B 185/99, 5. 7, min kursivering.

900. H Svea, B 1548/99, TR-domen, s. 10, min kursivering. Domstolen tog hiir ocksi
upp att milsiganden kiinde sig underligsen den tilltalade som fatr mycket stora
kroppskrafter genom sin styrketrining.

901. H Svea, B 185/99, s. 7, mina kursiveringar.
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mind just vad avser hennes relation till min och hon har uppenbarligen inte for-
matt viirja sin sexuella och personliga integritet.””?

Hir férde domstolen fram malsigandens hilsotillstind, som forklaring
till att hon inte kunnat virja sin integritet.
Aven om domstolen fann rimliga férklaringar till milsigandens bris-
tande motstind kunde den komma fram till att den tilltalade inte f6r-
3’ d indigh ilket framgdr av féljande:
stdte”” dessa omstindigheter, vilket framgdr av féljande:

Enligt milsigandens egna uppgifter f6ll hon till marken i samband med att [den
tilltalade] fattade tag i hennes arm. Inte ens [milsiganden)] sjilv har emellertid pa-
stdtt att [den tilltalade] drog omkull henne; snarare var det s att hon hade svart
att halla balansen pa grund av att hon hade skor med tjocka sulor som var svira
att gi med. [Mélsiganden] har i och for sig hidvdat att [den tilltalade] utnyttjade
situationen och passade p att kli av henne medan hon l3g p& marken. Detta kan
emellertid inte anses innefatta nigen sidan anvindning av vild som foranleder
ansvar for valdeike. Av [mélsigandens] uppgifter i hovritten framgar inze beller art
hon i detta skede gjorde klart for [den tilltalade] att hon inte gick med p4 hans nir-
manden. [Mélsiganden] har som skil for sin passivitet angett att hon var ridd for
att den fysiske dverligsne [tilltalade] skulle sl3 henne om hon gjorde motstind, och
hon har férklarat sin riddsla med atc hon visste att han kunde vara vildsam. Men
dven om [malsiganden] kan ha haft visst fog fér en sidan uppfattning, ger utred-
ningen inte stéd for att [den tilltalade] skulle har forstdrrart [malsiganden] gav efter
pé grund av ridsla for honom.”

Domstolen sokte hir en forklaring till malsigandens passivitet och mal-
siganden angav sin ridsla for den tilltalade. Enligt domstolen fanns det
inte stod for att den tilltalade skulle ha forstdte act mélsiganden “gav ef-
ter” pd grund av ridsla for honom.””

Offrets viljeuttryck anvindes foljaktligen bide vid bedémningen av
sjalva girningen och férévarens uppsdt, vilket dven framgir av féljande
citat:

[Malsiganden] har berittat att hon efter misshandeln kinde sig helt slut och ate
hon var livradd fér [den tilltalade]. Hon har ocks3 berittat atc hon vidjade till ho-
nom att slippa sex med att detta inte hjilpte. Hon har sagt att hon forstkte "koppla
sig loss” men att hon inte gjorde nigot stérre fysiskt motstind. Hon har forklarat att
hon var ridd for att bli misshandlad ytterligare om hon inte gjorde [den tilltalade]

902. H Svea, B 2315/98, s. 8, mina kursiveringar.

903. Detta innebar siledes att den tilltalades uppsét inte ansigs uppfylle. Se vidare om
uppsétet i detta sammanhang under "Uppsét i samband med sexualbrott™.

904. H VS, B 824/98, s. 4, mina kursiveringar.

905. Se vidare om detta angiende rittsskyddssubjekeets sexualitet under "Analys”
nedan.
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till viljes. Det dr uppenbart att {malsiganden] inze frivilligr gite med pa att ha sex-
uellt umgiinge vid tillfillet. [...] méste situationen fér [malsiganden] ha framstdte
som [...] mycket hotande med tanke pa vad hon utsatts for kort innan. Enligt
tingsritten miste det outtalade hotet om ytterligare misshandel som [malsigan-
den] upplevt ha framstitt som en tringande fara for henne. Det ir enligt tingsrit-
tens mening uppenbart att [den tilltalade] méste ha varit medveten om detta nir
han kriivde art f3 ha sex med [malsiganden].”®

Hir konstaterade domstolen att mélsiganden inte frivilligt gért med pa
sexuellt umgiinge, en formulering som var vanlig nir domstolarna talade
om de passiva viljeuttrycken. Att domstolarna 4dde kunde tala om offrets
aktivitet och passivitet rérande samma omstindigheter framgar dven av

det féljande:

Det krivs inte ett fysisks motstdnd om kvinnan pa annat siitt gor klart att hon mot-
sitter sig mannens Snskan eller avsikt. [Malsiganden] har berittat att hon skrek
att hon inte ville ha samlag och beskrivit hur hon med sina hiinder forsékte hindra
(den tilltalade] frin att tréinga in i henne. Med hinsyn till hur [mélsiganden] age-
rade vid tillfillet maste det ha stdtt klart for [den dilltalade] att [malsiganden] inze
ville ha samlag. Han har trots det fortsatt att forgripa sig pd henne och har genom
ate hilla fast hennes armar och sli henne fullbordat samlaget. Det ir sledes utrett
att [den rilltalade] vid det angivna tillfdllet cillevingat sig samlag med [malsigan-
den] medelst vald och hot som f6r [henne] framstitt som tringande fara. Det kan
inte rida nigot tvivel om att [den tilltalade] insett att samlaget skett mot [mdlsiigan-
dens] vilja. Etalet for valduike dr dirmed seyrke.””

Hir kommenterade domstolen forst att mélsiganden béide verbalt och
fysiske uttrycke sin instillning till den aktuella hindelsen. Direfter talade
domstolen ocksd om malsigandens viljeuttryck i passiva termer, att den
tilltalade méste ha insett att malsiganden "inte ville” ha samlag samt att
detta skett "mot maélsigandens vilja”. Ett liknande resonemang uttryck-
tes i foljande citat:

Det motstind [mélsiganden] har gjort 4r nigot obestimt. Det édr dock utrett att
hon knipit ihop benen, kimpat emot med armarna och sagt till [den tilltalade] att
sluta. Hon har inte gjort ndgot motstdnd under det att hon haft [den tillcalades] pe-
nis i sin mun. Tingsritten finner dock att [mélsiganden], efter de inledande ho-
telserna fran {den tilltalades] sida, forsatts i en s3dan situation att det for henne
framstdtt som i det ndrmaste omdjligt ate slippa undan [den tilltalade] och att hon
dirfor inte vigat gira ndmnviirt motstdnd. Hirdill kommer att [den tilltalade] for-
stirke hoten genom sitt tal om kniv nir [mélsiganden] gjort motstind. Det 4r up-
penbart att hans avsikt varit att skrimma [milséiganden)] till passivitet vilket han

906. H Svea, B 1817/99, TR-domen, s. 16-17.
907. H'VS, B 566/98, s. 17, mina kursiveringar.
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ocksd lyckats med. Vildet mot henne har varit begrinsat men ind3 dllricklige i
straffbestimmelsens mening. Férhéllandena har varit sidana att det miste stitt
klart for [den tilltalade] att samlager och det sexuella umginget inte varit frivilligt
fein [malsigandens] sida.”®

Efter att forst ha diskuterat mélsigandens motstind och den tilltalades
hot talade domstolen om att samlaget och det sexuella umginget inte va-
rit frivilligt. De passiva viljeuttrycken i domstolarnas diskurser diskuteras
i foljande avsnitt.

?Passiva viljeuttryck” — offrets frivillighet, vilja och formaga att
viirja sig

Som nimnts rorde viljediskursen dven offrets passiva viljeuttryck. Reso-
nemangen handlade i dessa fall inte om en forvintad handling frin off-
rets sida utan var snarare en bedémning av offrets vilja utifrin de aktuella
omstindigheterna. Domstolarna diskuterade till exempel om offret haft
formdgan att virja sig eller om det var friga om ett frivilligt samlag.

I vildtikesmal forekommer inte sillan att den tilltalade invinder att
det pistidda 6vergreppet utgjort “frivilligt” sexuellt umginge frin mal-
sigandens sida, eller att malsiganden “samtyckt” till hindelsen i friga. I
andra ssmmanhang har jag diskuterat hur hogsta domstolen ex officio ta-
lar om det frivilliga samlaget som ett alternativt hindelseférlopp till den
italade girningen.”” 1 forevarande kapitel behandlar jag domstolarnas
diskurser i provningen av de grinsdragande rekvisiten och tar inte upp
huruvida dessa relaterar till férsvarets invindningar.

I diskursen om offrets passiva viljeuttryck var offrets formdga att upp-
fatta forovarens beteende respektive firmdga att virja sig mot detta
mycket central. I féljande formuleringar provade domstolen om mélsi-
ganden befunnit sig i ett hjilplost tillstind:*'

908. H VS, B 451/99, TR-domen, s. 11, mina kursiveringar.

909. Se artiklarna Andersson (2001a) och (2001b). 1998 irs sexualbrottskommitté
utforde en undersdkning av tingsritespraxis i bland annat valdeiktsmal. Hir fore-
kom denna typ av invindning frin den tilltalade i endast 8 av de 122 undersékta
vildtikesfallen, SOU 2001:14, bilaga 2, s. 633-634.

910. For en redogorelse av begreppet hjilplost tillstind, se kapitel 2 under "De grins-
dragande rekvisiten”.
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Det ir klarlagt att [den tillealade] har haft™'! samlag — dvs. sexuellt umginge — med
[mélsiganden] [...] hon var s& paverkad av alkohol att hon inte uppfattade [den
tilltalades] sexuella handling. [...] hennes ofdrmagenhet i detta avseende var si
djupgaende att hon skall anses ha befunnit sig i ett hjilplést tillstind®*2.

I centrum f6r domstolens resonemang stod saledes malsigandens forma-
ga att uppfatta den sexuella handlingen som utférdes av den tilltalade. D3
denna formaga enligt domstolen saknades blev bedémningen av offrets
formaga art motsiitta sig en handling inte aktuell, en bedémning som dir-
emot blev tydlig i foljande citat:

ger den utredning som finns tillginglig om [malsigandens] psykiska status i sig
inte stod &t antagandet atc hon pd grund av sin psykiska stérning saknade formdga
art mosiitta sig samlag med [den tillealade] ”"

Aven om det kan hallas for visst att [malsigandens] reaktionsformiga och hans
majligheter att viirja sig var nedsatt pd grund av hans alkoholfértiring, kan denna
passivitet inte tas till intike for att han var s berusad att han enbart av den anled-
ningen var ofdrmigen att motsitta sig [den tilltalades] handlande. Och inte heller i
vrigt dr det visat att han ndr han hade vaknat befann sig i vanmake eller annat
hjilplst tillstind och dirmed var ofdrmigen att fatta vad som hénde och att bjuda
motstind .

Offrets formaga ate virja sig utgjorde som synes en visentlig och sjilvklar
del av diskursen.

Nir domstolarna granskade och bedémde de olika viljeuttrycken i
denna diskurs gjordes det vidare utifrin en forutsittning om att ett fri-
villigt samlag eller annan sexualhandling utgér grinsen for icke-6ver-
grepp. Offrets frivillighet anvindes for att skilja ut de handlingar som
skulle bedomas som 6vergrepp i rittslig mening.

I ett fall konstaterade domstolen att

[d]et framstir som uteslutet att det rért sig om frivilligt samlag och sexuellt um-
ginge frin milsigandens sida. Det framgar istillet att malsiganden p4 grund av
[den ena tilltalades] hot ansig sig tvungen atc ha sex med [den andra tilltalade] ”

911. Genom denna formulering produceras den aktive forévaren. Se vidare nedan i
analysen.

912. H Svea, B 6650/99, s. 4-5, min kursivering.

913. H Géta, B 881/99, s. 9, min kursivering.

914. H Géta, B 969/98, TR-domen, s. 9, min kursivering.

915. H S&B, B 1059/98, s. 12, min kursivering.
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Domstolen jimforde hir den talade hindelsen med ett frivilligt samlag.
Tvanget, i det hir fallet hotet, ansdgs bevisat eftersom domstolen be-
démde det vara uteslutet att samlag skett frivilligt. Uppenbarligen var
den uteslutna frivilligheten ndgot som domstolen fann nédvindigt att in-
kludera i den grinsdragande diskursen. Det var uppenbarligen inte till-
rickligt att bedoma sjilva hotet, som utgor den straffrittsliga grinsmark-
oren, i detta fall som rorde valdtike.

Aut frivilligheten anségs kunna férekomma 4ven nir ett samlag skedde
mot personens onskan framgar av foljande :

[Alv utredningen framgir att [milsiganden] och [den tilltalade] 4ven under den
tid de levt isir haft ett flertal samlag efter att [den tilltalade] “tjatat” och "6vertalat”
henne att "stilla upp” samt act hon uppfattat dem som frivilliga dven om samlagen

skett mot hennes 6nskan [...] [det ir] inte uteslutet att det med talet avsedda till-
916

fillet skulle kunna vara ett férsok till et sddant samlag’'®.
I domstolens 6gon var det hir inte friga om en véldtikt eftersom det inte
kunde uteslutas att den aktuella hindelsen var frivillig.

Frivilligheten anviindes ocksd nir domstolen skulle bedéma foréva-
rens uppsit till girningen och man kunde da tala om att den tilltalade
insett "att [malsiganden] inte frivilligt gatt med pa att ha samlag med ho-
nom’"’ eller att ”[den tilltalade] maste ha insett att det sitt pa vilket han
nirmade sig [malsiganden] knappast skulle ha efterfsljts av en spontan
eller frivillig invit.”*'®

Domstolarna tog ocksé upp mélsigandens vifja i forhéllande till hin-
delsen. Mélsigandens ovillighet anviindes 4 ena sidan i diskursen vid be-
démningen av girningen som sidan, si som i féljande formuleringar:
”[D]e pastddda sexuella handlingarna har gt rum och att de har utforts
mot [mdlsigandens] vilja”" och ”[D]et forekom inslag som skedde mot
hennes vilja.” A andra sidan férde domstolarna in malsigandens vilja i
argumentationen nir den diskuterade den tilltalades uppsét: *[D]et mis-
te ha stict klare for [den tilltalade] att [mélsiganden] vid tillféllet inze ville
vara med om ett samlag.”**'

916. H Géta, B 703/98, s. 4, mina kursiveringar.

917. H S&B, B 1275/98, s. 11 i TR-domen, min kursivering.
918. Se H Svea, B 153/99, s. 6 i TR-domen, min kursivering.
919. H Gora, B 969/98, s. 6, min kursivering.

920. H Géta, B 623/98, s. 5, min kursivering.

921. H Géra, B 1005/98, s. 5, min kursivering.
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Yteerligare ett citat fir illustrera detta resonemang:

Det dr alltsd inte utrett att [...] han i detta skede skulle ha insest azt {[milsiganden)
var ovillig att ha samlag med honom [...] inte visat att [den tilltalade] tilltvingat
sig, eller forsokt dilltvinga sig, sexuellt umginge med [mélsiganden] med insikt om
ate det skedde mot hennes vilja””

3.5.3.3 Teknisk bevisning

Den andra huvuddiskursen rorde den tekniska bevisningen,”® en diskurs
som i ménga fall @ven relaterades till mélsigandens utsaga. Domstolarna
talade hir frimst om bevisning som hirrorde frin sekniska undersikning-
ar av olika slag, exempelvis rérande den tilltalades sperma eller fingerav-
tryck, uppgifter frdn ritzsmedicinska undersokningar eller andra likarin-
tyg, om skador eller dylike, samt wittnesuppgifier som inneholl
information om mailsigandens reaktioner pa dvergreppet eller liknande
omstindigheter. Det var frimst for att styrka sexualhandlingen som be-
visning frin tekniska undersékningar anvindes i dessa mil. Som kom-
mer att visas nedan hade den iven betydelse — frimst som stédbevisning
— for de grinsdragande rekvisiten.

DNA-bevisning rérande den tilltalades sperma hade en framtridande
plats i denna diskurs. Som redan nimnts kunde prévningen av de grins-
dragande rekvisiten inte alltid skiljas frin den bedémning som gillde
sexualhandlingen. Av féljande formuleringar framkom till exempel att
domstolen gjorde en sddan helhetsbedomning. Den ansg det hir vara

utrett att [den tilltalade] tvingat till sig samlag med [malsiganden] och fist[e] hir-

vid sirskild vikt vid det forhéllandet att hans sperma patriffats i [mélsigandens]

[l’OSOl‘.()24

922. H Géta, B 246/99, s. 5 och 6, min kursivering.

923. Hir ingér bide teknisk och &vrig bevisning. Med teknisk bevisning avser jag intyg
frin Statens kriminaltekniska laboratorium (SKL) avseende DNA-prov frin sper-
ma, hudavskrap eller liknande samt 6vrig kriminalteknisk utredning avseende
fingeravtryck eller dylikt. Uttrycket 8vrig bevisning syftar rittsintyg frén underss-
kande likare eller uppgifter frin rictsmedicinsk understkning samt vitenesuppgif-
ter frin anhoriga, behandlande likare, psykolog eller motsvarande.

924. H, S&B, B 1089/99, s. 5, min kursivering.
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Férekomsten av sperma, som regelmissigt anvindes i dessa mal for ate
styrka rekvisitet avseende sexualhandlingen, tycktes hir dven inverka pd
tvingsbeddmningen, ett resonemang som kommer att analyseras ned-

a

n.925

En helhetsprévning gjordes ocksd i féljande citat, som visar att det
inte var ovanligt att den tekniska diskursen fungerade som en komplet-
tering till mélsigandens uppgifter:

De av [milsiganden] limnade uppgifterna om att [den tilltalade] varit i hennes
ldgenhet styrks ocksd av de uppgifter [den tilltalade] limnat och de styrks av den
omstindigheten att hans fingeraveryck dterfunnits p3 ett vinglas han limnat kvar i
[mélsigandens] ligenhet. [Mélsigandens] uppgifter om att samlag férekommit
bekriftas av att den sperma som patriffats i prov tagna frin [mélsiganden] kom-
mer frin den [tilltalade] 2%

Den tekniska bevisningen anségs ocksa ge stod it mélsdgandens uppgif-
ter i foljande citat:

[Malsigandens] berittelse vinner stéd av réitisintyget, sdvitt avser bldmirkena pd
héger dverarm och laren samt skadorna i underlivet, vilket helt motsiger [den till-
talades] uppgifter om att den sexuella samvaron varit frivillig och att [malsigan-
den] varit upphetsad under denna.’”

[Malsigandens] uppgifter stids vidare av den medicinska utredningen av vilken
framgar att hon hade skador som iir vil forenliga med det vild som [den tilltalade]
skulle ha utsatt henne f6r; av utlitandet éver den rértsmedicinska undersékningen
av henne [...] framgr att hon foretedde punkeformiga blodutddringar i 6gonens
bindehinnor, bla- och rédprickiga blodutddringar pa halsen och balens framsida
samt bldmirken p3 ryggen och vinstra éverarmen.”®

Aven resultatet av den rdttsmedicinska undersokningen av [den tilltalade] samma
dag ger stod &t [mélsigandens] uppgifter angdende det motstind hon gjorde mot
[den tilltalade}; enligt utldtandet uppvisade [den tilltalade] blimirken pa brast-
korgens framsida, svullnad och 8verhudsavskrapning ovan vinstra drat och strim-
formiga 6verhudsavskrapningar pi halsen.”

Fér hennes berittelse zalar ocksi i betydande mén de skador som, enligt aberopat
réttsintyg, pavisats vid likarundersskningen ett dygn senare samrt att den underss-
kande likaren vid detta tillfélle funnit levande sperma i hennes vagina.[...] Dirrill

925.
926.
927.
928.
929.
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Se dven fallet NJA 1996 s. 176 som tas upp i avsnitt 2.5.4.
H S&B, B 22/99, s. 6 i TR-domen, mina kursiveringar.
H'V, B 451/99, TR-domen, s. 10, min kursivering.

H Svea, B 3421/99, TR-domen, s. 13, min kursivering.

H Svea, B 3421/99, TR-domen, s. 13, min kursivering.



kommer att de skador [den tilltalade] hade, framfor alle pa nisvingen och vinstra
sitespartiet, talar f6r att hon som hon uppgivit satt sig till motviirn medan {den
tilltalades] férklaring till uppkomsten av dessa skador forefaller vara en efterhands-
konstruktion.’*

[Vittnena], som i sitt arbete kommer i kontakt med chockade minniskor, har be-
rittat aut [milsiganden)] tidigt pd morgonen [...] var upprérd och befann sig i ett
chockstillstdnd. Vidare uppgav [milsiganden] for [vittnena] att hon blivit vildta-
gen av en man som lurat sig in i hennes ligenhet. Dessa vittnesuppgifier stoder
starke [mélsigandens] berdttelse; att hon skulle ha lyckats forstilla sig for vittnena
forefaller enligt tingsrittens mening hogst osannolikt.”!

I vissa fall talade domstolen om awsabnad av stéd i den tekniska bevis-
ningen:

Av in storre betydelse dr hur milsigandens uppgifter forhdller sig till den tekniska
bevisningen. Samma dag som den &talade girningen skall ha dgt rum har malsi-
ganden genomgite en rittsmedicinsk undersokning. Han har dirvid inte foretett ska-
dor av nigot slag. Milsigandens liksom [den tilltalades] klider har ocksd under-
sokts utan att man funnit spdr av skador eller nedsmutsning. Med hinsyn till
milsigandens uppgifter bland annat om hur han dragits in i skogspartiet av [den
tilltalade] och hur denna fore och under samlaget trycke hans kropp och hinder
mot marken ~ allt under det att han enligt egen uppgift gjorde motstdnd och for-
sokte komma loss — framstdr det som anmirkningsvire att den péstidda véldsut-
dvningen frin [den tillealades] sida inte avsatt nigra som helst spér pé milsigandens
kropp eller klider. Vidare kan noteras act milsigandens uppgift i hovritten att han
och [den tillralade] ramlat med mopeden och mopeden mer eller mindre slipats
av gingvigen inte styrks av nigra fynd.>*

Domstolen uppstillde hir nirmast ett krav p4 att mélsigandens uppgif-
ter skulle stbdjas av den tekniska bevisningen. Négra krav pa att muntli-
ga uppgifter, om exempelvis knuffande och slipande, skall stodjas ge-

nom bevisning om skador eller dylikt finns dock inte.

933

930.
931.
932.
933.

H Svea, B 1923/99, TR-domen, s. 11, min kursivering.

H Svea, B 3421/99, TR-domen, s. 12, min kursivering.

H Géta, B 311/99, 5. 4, min kursivering.

Detta foljer av den grundliggande processuella principen om fri bevisprévning
och fri bevisvirdering. Mer specifikt for dessa brott dterfinns ett uttalande i fallet
NJA 1991 s. 83, 5. 98, om att det inte krivs ytterligare bevisning utéver méilsigan-
dens utsaga, for att nigon skall kunna fillas till ansvar fér denna typ av brott.
Samma héga beviskrav som i dvriga brottmil skall dock gilla.
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3.5.3.4 Handlingens sexuella karaktar

I de domar som rorde sexuellt ofredande, aterfanns en diskurs som foku-
serade den aktuella handlingens sexuella karaktir. Vid bedomningen av
om en handling inneburit sexuellt ofredande, utgors ett av de grinsdra-
gande rekvisiten avseende brott mot vuxen av formuleringen att nigon
pi ett "uppenbart sedlighetssirande sitt upptritt anststligt”.”* T dessa
diskurser betonades om handlandet eller yttrandet framstod som sexuells:
”Med beaktande av [...] den patagliga sexuella karaktiren hos yttrande-
na”,”® ”har antastandet av [malsiganden] varit av sexuell karaktir av si
utpriglad grad”.*

Att en central del av denna diskurs var hur sexuel/(t) handlingen eller
yttrandet ansgs i domstolarnas 6gon framgick ocksé av foljande citat:

Tingsritten finner det siledes styrke att [den tilltalade] framf6rt f6rslag och kom-
mentarer kring hennes utseende av klart sexuell innebird. Han har dven berdre
henne p3 ett sitt som har klart sexuell innebird?>

Av deras uppgifter dr ocks3 klarlagt att handlingarna haft en sexuel! innebird och
att [milsigandena] tagit illa vid sig av [den tilltalades] upptridande. Hans angrepp
kan emellertid inte ur sedlighetssynpunkr anses som s3 utpriglat ansttligt som
forutsiites for act ansvar for sexuellt ofredande skall komma i friga.”®

Uppenbart dr ate [milsiganden] tagit illa vid sig och kint sig fornedrad av [den
tilltalades] handlande. Det ér ocksi klart att det siitt pd vilket [den tilltalade] upp-
triitt har haft en sexuell anspelning. Oakeat detta kan hans upptridande enligt hov-
rittens mening inte anses ha varit sedlighetssirande i sidan grad som férutsites for
ansvar for sexuellt ofredande.”

Att en person mdste tila en viss grad av ett sidant beteende tydliggjordes
av f6ljande uttalande:

Yterandena och handlandena har med rige dverstigit grinserna f6r vad [malsigan-
den] kan haft att rikna med eller haft att finna sig i, dven med beaktande av att
hon varit medveten om act den [tillcalade] var berusad.”*®

934. Denna formulering terfinns i BrB 6:7 tredje stycket.
935. Se H S&B, B 68/99, 5. 4-5 i TR-domen, min kursivering.
936. Se H S&B, B 410/99, s. 5, min kursivering.

937. Se H Goéta, B 397/99, s. 7 i TR-domen, min kursivering.
938. HVS, B 634/98, s. 2, min kursivering.

939. H ON, B 138/98, s, 4, mina kursiveringar.

940. H Géta, B 397/99, s. 7 i TR-domen, min kursivering.
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P3 vilket sitt eller varfér handlingen respektive yttrandet var sexuell(t)
togs inte upp explicit i diskurserna. Det kan dirfor vara intressant att
nidrmare granska ndgra handlingar respektive yttranden som ansdgs ha
sadan sexuell karaktiir eller innebird.

Foljande exempel ansdgs, trots att de bedémdes ha sexuel/ anspelning
respektive innebord, inte vara sedlighetssdrande i sddan grad som krivs
for ansvar for sexuellt ofredande:

* Den tilltalade tringde upp maélsiganden mot en svingdorr samtidigt
som han hért tryckte sina hinder mot hennes skinkor.”’

* Den tilltalade smekte mélsiganden pé kinden, kysste henne ett fler-
tal ginger i ansiktet och pé halsen och tog henne pa ena bréstet och

ena l3ret.”?

I ett annat sidant fall talade domstolen om en girning som inneburit att
den tilltalade "nypt [mélsiganden] hogt upp pa lirens insida vid ett tiotal
tillfillen och sagt att "det inda var det enda nyp hon skulle f3” samt ate
han under samma tid vid upprepade tillfillen fillt yttranden med en sex-
uell innebérd, nimligen ”portionsluder ”, "luder” och "hora”.”* | be-
démningen av om detta handlande skulle anses sedlighetssirande uttala-
de domstolen: "Aven om det silunda fanns sexuella inslag i [den
tilltalades] handlande finner tingsritten att detta snarast férekommit for
att skirpa den rent trakasserande effekten av vad som sades. Handlandet

kan dirfor inte anses som sedlighetssarande”.*

Foljande handlingar ansgs & andra sidan bide ha sexuell karakeir
(innebord) och vara tillrickligt sedlighetssirande for att bedémas som

sexuellt ofredande:

* Den tilltalade frigade hur malsiganden trodde det skulle vara atc
ligga med en man som han, lade sin hand p hennes ldr, frigade om
hon ville ligga med honom i bilens baksite och yttrade att hon hade
s fina “tuttar” samt atc han dnnu inte blivit d6md f6r valdeike, vil-
ket han kunde bli nu.”®

941. Se H ON, B 138/98. Handlingen bedémdes som ofredande enligt BrB 4:7.

942. Se H VS, B 634/98, s. 2 samt TR-domen, 5. 10. Handlingen bedémdes som ofre-
dande enligt BrB 4:7.

943. H'VS, B 37/99, 5. 4 samt s. 4 och 11, TR-domen.

944, H VS, B 37/99, TR-domen, s. 4 och 11. Handlingen bedémdes som ofredande
enligt BrB 4:7.
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* Den tilltalade smekte milsiganden lings laret i riktning mot skrevet
och klimde till mellan benen.’*

* Efter att olovligen ha gjort intring i milsigandens bostad uttalade
den tilltalade flera ginger “jag vet att du vill ha mig” samt att han var
”tind pa” henne.”"

I det andra kapitlet har jag redovisat inneborden av vad som i gillande
ritt 4r att anse som sedlighetssdrande enligt bestimmelsen om sexuellt
ofredande och i det fjirde kapitlet analyseras sedlighetsdiskursen i gillande
rate.

3.5.3.5 Atypiska diskurser

Forevarande avsnitt tar upp de diskurser som férekom i mer begrinsad
omfattning eller diskurser som helt motsade huvuddiskurserna.*® Som
jag visat ovan handlade de mest framtridande diskurserna i hovritternas
provning av de grinsdragande rekvisiten om offrets viljeuttryck. Dom-
stolarna talade om hur offrer uttryckte sin vilja.

I hovrittsmaterialet forekom dven att domstolen vinde pé detta reso-
nemang och bedémde den tilltalades beteende i forhillande till offrets vil-
ja:

Han har vidare kraftfullt och dominerande beordrat [milsiganden] att agera pg
olika sitt utan att efterhira hennes vilja eller bry sig om hennes ifrigasittande. Det
dr mot den bakgrunden forklarligt att [malsiganden] inte gjorde ndgot motstind
och inte protesterade forrin i slutskedet.*

Visserligen diskuterade domstolen idven i detta fall mélsigandens mot-
stind och sékte en forklaring till frinvaron av hennes motsténd. Icke de-

945. Se H Gora, B 397/99, TR-domen, s. 3.

946. Se H S&B, B 410/99.

947. Se H S&B, B 68/99. Utsver den pitagliga sexuella karaktiren hos yttrandena
beaktades hir dven under vilka férhillanden yttrandena hade gjorts.

948. 1 ndgot enstaka fall rorde den avgérande prévningen sjilva utpekandet av gir-
ningsmannen och nigon &vrig uttalad prévning férekom inte, se till exempel
H Svea B 3843/99.

949. H Svea, B 2745/98, s. 6-7, min kursivering.
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sto mindre uppmirksammade domstolen faktiskt den tilltalades beteen-
de i firhillande till mélsigandens vilja och motstind.

En form av “motdiskurs” var det ocksd friga om i féljande fall ddr
domstolen vid prévningen av om en handling hade varit "uppenbart sed-
lighetssdrande” talade om den zilltalades beteende:

Act den tilltalade velat inleda ett sexuellt forhallande med [malsiganden] ir up-
penbart. Hans nirmande har mot bakgrund av frinvaron av ndrmare kontakt dem
emellan varit inte s lite burdust. Han har inte nirmare undersike eller giort klart
[for sig vilken instilining [mélsiganden] kan ha haft gentemot honom. Objektive
skall [den tilltalades] upptridande bedomas som sexuellt ofredande.”

Istillet for ate diskutera mélsigandens beteende respektive icke-beteen-
de, gick domstolen i detta fall in pa den tilltalades bristande underssk-
ning av mdlsigandens instillning. Jag diskuterar detta vidare i analysen
nedan.

I vissa fall forekom ocks3 vad man skulle kunna kalla en diskurs om
forévarens vild. Hir diskuterade domstolarna véldet eller motsvarande
rekvisit direkt och uttalat. I de flesta fall nimndes dock véldet i anknyt-
ning till milsigandens uppgifter eller beteende, det vill siga 7 sjélva vil-
Jediskursen:

Med hinsyn till hur [milsiganden] agerade vid tillfillet méste det ha stée klart for
[den tilltalade] att [milsiganden] inte ville ha samlag. Han har trots det fortsatt
att forgripa sig pa henne och har genom att hélla fast hennes armar och sl4 henne
fullbordar samlaget. Det ir siledes utrett att [den tilltalade] vid det angivna tillfal-
let tillrvingat sig samlag med [malsiganden)] medelst vald och hot som for [henne]
framstite som tringande fara.”'

[Malsiganden] har i och for sig hivdat att [den tillralade] utnyttjade situationen
och passade p3 att ki av henne medan hon lig pd marken. Detta kan emellertid
inte anses innefatta nigon sidan anvindning av véld som foranleder ansvar for
valdeike. Av [malsigandens) uppgifter i hovritten framgdr inte heller att hon i det-
ta skede gjorde klart for [den tilltalade] att hon inte gick med pa hans nirmanden.

[Milsiganden] har som skil for sin passivitet angett att hon var ridd fér att den
fysiskt 6verldgsne [tilltalade] skulle sl4 henne om hon gjorde motstind, och hon
har forklarat sin ridsla med att hon visste ate han kunde vara vldsam.”

950. H Svea, B 2130/97, TR-domen, s. 43, mina kursiveringar.
951. H VS, B 566/98, s. 17, mina kursiveringar.
952. H'VS, B 824/98, s. 4, mina kursiveringar.
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[Malsigandens] uppgifter stéds vidare av den medicinska utredningen av vilken
framgir att hon hade skador som ir vil forenliga med det viald som [den tilltalade]
skulle ha utsart henne for.”%

Hirtill kommer att [den tilltalade] forstirkt hoten genom sitt tal om kniv nir
[malsiganden] gjort motstdnd. Det r uppenbart att hans avsike varit atc skrimma
[malsiganden] till passivitet vilket han ocksi lyckats med. Vidldet mot henne har va-
rit begrinsat men 4nd4 tillricklige i straffbestimmelsens mening,”

Som vi kan se behandlas valdet hir i samband med domstolens kom-
mentarer om mélsigandens viljeuttryck eller andra uppgifter frin milsi-
ganden.

3.53.6 Analys

Introduktion

[ hovritternas diskurser om de grinsdragande rekvisiten var offrets vilja
central. En outtalad premiss for dessa diskurser tycks vara ett subjekt som
har formdga att uttrycka sin vilja och som ocks8 gér det. Domstolarna gran-
skade hiir hur offret uttryckte sin vilja och talade om hur hon eller han pro-
testerat genom att ropa pi hjilp eller bjuda fysiskt motstind. P4 s3 sitt pro-
ducerades en skyldighet for detta subjekt — rittsskyddssubjektet — ate uttrycka
sin vilja, verbalt eller genom handling. Under vissa omstindigheter tona-
des denna skyldighet ned och diskursen handlade istillet om att "det var
uppenbart att offret inte frivilligt” deltagit i det intriffade eller att offret
saknade "f6rmiga att virja sig” gentemot férdvarens handlande.

Domstolarna tycktes ndrmast argumentera utifrin offrets vilja som
grinsdragande rekvisit i de olika brotten. De olika brottsdefinitionerna,
didremot, tar som ovan visats sikte p& forévarens tving eller nigon annan
form av utnyttjande. Offrets viljeuttryck betonades dven till viss del i dis-
kursen om den tekniska bevisningen respektive den sexuella karaktiren.
Nedan analyserar jag hur dessa diskurser producerade rittsskyddssubjek-
tets kropp, sexualitet och kin.

953. H Svea, B 3421/99, TR-domen, s. 13, min kursivering,
954. H VS, B 451/99, TR-domen, s. 11, min kursivering,
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Producerande diskurser

Med de utgingspunkter som redovisats i inledningen producerade dis-
kurserna om de grinsdragande rekvisiten ett visst rittsskyddssubjekt.
Domstolarna bedémde i forsta hand offrets uppgifter och beteende i
provningen av tvinget, istillet for att ligga vike vid férévarens beteende
i forhdllande till offret. Relevansen av offrets vilja togs for givet i diskur-
serna. Utifrdn outtalade premisser inkluderade domstolarna vissa delar
av hindelsefsrloppet i diskursen samtidigt som andra exkluderades. Det-
ta producerade rittsskyddssubjektet pé sirskilda sitt.

Rittsskyddssubjektets diskursiva kropp

Den kroppsliga integriteten ir en central aspekt av det utsatta subjekrtets
rittsskydd. I forarbetena finns diskussioner om vildtikt dir explicita
hinsynstaganden till offrets kropp gors, exempelvis vid beddmningen av
hur grov krinkning en handling skall anses vara.””

Ovan har jag visat att den mest centrala diskursen i hovritternas prov-
ning av de grinsdragande rekvisiten handlade om offrets viljeuttryck.
Domstolarna diskuterade inte detta och motiverade inte heller varfér
offrets vilja var central. Det framstod diirfor som sjilvklare ate offrets vilja
skulle bedémas och inkluderas i prévningen av férévarens tving. Jag ar-
gumenterar for att denna diskurs producerade en éppen — grinslos —
kropp hos rittsskyddssubjektet, trots att offrets kropp sillan nimndes
uttryckligen i dessa diskurser.

1 viljediskursen togs for givet att det subjekt som utsits for dvergrepp
br ansvar for att uttrycka sin vilja i férhillande till det aktuella hindel-
seforloppet. Som visats talade domstolarna exempelvis om att offret bor-
de ha kunnat ropa p3 hjilp eller ta sig frin platsen. I bedémningarna av
offrets sitt att uttrycka sin vilja framkom vidare att det var av central be-
tydelse hur offret uttryckte sin vilja samt att forévaren kunnat uppfatta
detta. Huruvida forévaren p3 eget initiativ tagit redan p offrets vilja sak-
nade helt betydelse i diskursen.”

Hur framstar d4 det utsatea subjektets £rgpp i denna diskurs? Jag anser
att viljediskuren producerade rittsskyddssubjektet kropp som &ppen®”

955. Se kapitel 2 under ”Sexualhandlingar”samt kapitel 4.
956. Se dock nedan under "Motbilder”.
957. Jimfor Solheim (2001), s. 9-28.
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och grinslss.””® Kroppen producerades 6ppen i den bemirkelsen att den
framstod som tillginglig f6r utomstdende om inte ritesskyddssubjekeet
protesterat, gjort motstind eller andra omstindigheter kunde konstate-
ras som motsade frivillighet. Det visentliga i domstolarnas bedomningar
var foljaktligen hur offrer sjiilv pa olika sitc avgrinsade sin kropp. Genom
att domstolarna 4 ena sidan inkluderade offrets protest, motstind och fri-
villighet i diskursen och 3 andra sidan exkluderade huruvida forovaren
forhallit sig till offrets vilja, producerades en 6ppen kropp hos ritts-
skyddssubjektet.”™

I diskursen om den zekniska bevisningen talade domstolarna, till skill-
nad frin i viljediskursen, till viss del uttalat om offrets kropp eftersom en
del av den bevisning som diskuterades och bedémdes rorde offrets
kroppsliga skador. Den “diskursiva kroppen”handlade s4 att siga till viss
del om den "materiella kroppen”.”®

I den del av diskursen som rérde férekomsten av sperma eller annan
rent teknisk bevisning producerades rittssubjektets kropp som frénva-
rande i hog grad. Domstolarnas diskurser kunde hir snarare kopplas till
forovarens kropp.”®!

Nir resonemangen rorde uppgifter fran riusintyg eller rittsmedicin-
ska undersokningar avseende offrets fysiska status, blev det utsatta sub-
jektet dter synligt. Hir producerades offrets kropp utifrin en fysisk niva
av skador och liknande omstindigheter. Domstolarnas diskussioner och
bedémningar rérande den kroppsliga bevisningen relaterades dock i stor
utstrickning till offrets viljeuttryck. De “kroppsliga uttrycken” frin off-
ret sattes i relation till hans eller hennes beteende och muntliga uppgifter.
Rittsskyddssubjektets kropp framstod som tillginglig om inte skador,
blamirken, rivmirken eller liknande kunde styrka det pastddda tvinget.
Pa samma sitt som i viljediskursen producerades siledes kroppen hir
som dppen och grinslds, i denna del av den tekniska diskursen.

Diskursen om handlingens sexuella karaktir dterfanns som nimnts
ovan i de prévningar som rérde sexuellt ofredande. De hindelser som
prévades gillde bade fysiska handlingar och verbala yttranden. Den sex-
ualhandling som prévades innebar dirmed inte alltid kontakt med off-

958. Jimfor Naffine (1997).

959. Se dock domen i H Svea, B 2745/98.

960. Se om subjektets tre olika nivder i avsnitt 1.3.4.
961. Detta tas dven upp i kapitel 4.
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rets kropp. Rittsskyddssubjektets kropp var séledes inte alltid nirvaran-
de i diskursen. Det framkom dock i vissa fall att hon eller han fick tila
en viss grad av ofrivillig beréring eller benimning dven om domstolen
bedomde den som sexuell.”* Fljaktligen fanns 4ven i denna diskurs spar
av rittsskyddssubjektets 8ppna kropp. Vad som ytterligare framkommer
i denna diskurs ir att kroppen verkligen producerades som 8ppen i for-
hillande till handlingar och yttranden som i domstolarnas 6gon ansigs
vara sexuella. Aven om forévarens beteende var av utpriglad sexuell ka-
raktir i domstolens 8gon, innebar detta inte med sikerhet att ett sexuellt
ofredande ansigs foreligga. Det avgérande var i manga fall om handling-
en kunde anses sedlighetssdrande, vilket ocksé ir ett av de grinsdragande
rekvisiten enligt lagtexten. Sexualiteten har historiskt sett ocksd varit en
del av den s kallade sedligheten, moralen, nir det giller den straffritts-
liga regleringen p3 omradet. Rittsskyddet for det enskilda subjektet var
i s& mitto beroende av vad som ansdgs sra den allminna ordningen eller
anstindigheten.

Rittsskyddssubjektets diskursiva sexualitet

Sett i ett forenklat historiskt perspektiv har den straffritsliga regleringen
avseende sexuella 6vergrepp flyttat fokus frin egendom, véld och ord-
ning till sexualitet.’®® I den senaste utredningen om sexualbrotten beto-
nas, indirekt visserligen, sexualiteten som det birande skyddsintresset.%4
Det fors dock inte nigra resonemang om sexualitetens betydelse for ut-
formningen eller tillimpningen av de aktuella bestimmelserna och detta
har heller inte gjorts tidigare i nigon storre utstrickning.”®

Jag menar att viljediskurserna om offrets protest, motstind och frivil-
lighet producerade rittsskyddssubjektets sexualitet som passiv och #ll-
giinglig.

Den person som utsattes f3r ett Svergrepp gavs i diskursen endast moj-
ligheten att reagera pa fordvarens sexuella handling. Diskursen inklude-
rade offrets protest, motstind och frivillighet samtidigt som den exklude-
rade att ta i beaktande omstindigheter som kunde tyda pi bristande

962. Se ovan under "Handlingens sexuella karakeir”.

963. Se i kapitel 2 under "Rittshistorisk bakgrund” fér en mer utférlig beskrivning av
den rirttshistoriska utvecklingen p3 omridet.

964. Se betinkandet av 1998 irs Sexualbrottskommitté, SOU 2001:14, 5. 108 fF.

965. Se dock diskussionen i SOU 1982:61, till exempel s. 31 ff.
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sexuell aktivitet frin offrers sida. Offret betraktades som passivt i sexuellt
hinseende och forvintades endast bejaka eller avvisa fordvarens aktivitet.
Annorlunda hade det varit om domstolarna istillet hade tittat pa uszryck
for offrets bristande sexuella aktivitet. Detta hade producerat ritesskydds-
subjekrtets sexualitet som aktiv. S3 linge som offrets protest, motstind el-
ler ofrivillighet inte kunde konstateras kunde hon eller han nu istillet tas
i ansprak sexuellt. Dessa diskurser producerade rittsskyddssubjektets
sexualitet som passiv och tillginglig.

Att den kvinnliga sexualiteten ér passiv ingdr i normen for heterosex-
ualitet, nigot som framgdr explicit av det ovan nimnda fallet dir dom-
stolen menar att mélsiganden inte gav effer p4 grund av sin ridsla for den
tilltalade.”® Domstolens resonemang producerade hir en passiv®® sexu-
alitet hos rittsskyddssubjektet som férmodades ge efter av annan anled-
ning 4n den ridsla hon sjilv angett. Eftersom hindelsen p4 grund av det-
ta inte kom att betraktas som valdtikt och istillet som en émsesidig och
frivillig sexuell relation, producerades pi ett tydligt sitt sexualiteten med
en aktiv férévare som tar initiativ och ett passivt offer, som ger efter.

Den passiva sexualiteten hos rittsskyddssubjektet producerades ocksi
mer uttalat i ett annat fall som redovisats ovan. Hir framkom att den till-
talade "har haft samlag med” malsiganden.”®® Bida var berusade men det
var den tilltalade som ansags 4« haft samlag med maélsiganden. Ansvars-
subjektet producerades som akziv och rittsskyddssubjektet som passin.®

Som nimnts hade bevisning om den tilltalades sperma en framtridan-
de plats i domstolarnas diskurser om den tekniska bevisningen. Det fram-
stod hir som uppenbart att forekomsten av sperma frin den tilltalade
inte bara bevisade sexualhandlingen utan dven kunde styrka den tilltala-
des tving. Bevisningen avseende sperman, som sannolikt pa grund av sitt
tydliga uttryck f6r manlig sexualitet sjilvklart ansigs styrka sexualhand-
lingen, kom iven att betraktas som ett starke, konkret stéd for tvings-
handlingen.””® I denna del av diskursen producerades rittsskyddssubjek-
tets sexualitet som frénvarande och betydelselés medan sexualiteten hos
den tilltalade, ansvarssubjektet, producerades nirvarande och relevant.

966. Se ovan under "Offrets viljeuttryck”.

967. Se avsnitt "Rittsskyddssubjekts diskursiva kén” nedan.
968. Se ovan under "Offrets viljeuttryck”.

969. Se dven kapitel 4.

970. Jimfor Andersson (2001b).
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I de delar av diskursen som gillde uppgifter frin rittsmedicinska un-
dersokningar och andra likarintyg relaterades domstolarnas bedémning-
ar som nimnts i ménga fall dll offrets vilja. Diskursen tog hir upp om
den tekniska bevisningen kunde stodja uppgifter gillande motstind eller
andra omstindigheter som talade mot frivillighet. I nigot fall uppstilldes
som visats narmast ett krav pd sidan stodbevisning.””' Sexualiteten kom
dirmed att produceras som passiv och tillginglig. Vissa undantag fore-
kom.

I ett fall nimner domstolen att rittsintygets uppgifter om skador i
milsigandens underliv motsiger den tilltalades uppgifter om att den sex-
uella samvaron varit frivillig och att milsiganden varit upphetsad.”” Har
produceras rittsskyddssubjektets sexualitet som synlig och i det nirmaste
aktiv och mer otillgiinglig in vi har sett ovan i avsnittet om viljediskursen.
Jag tolkar rittsskyddssubjektets sexualitet som mer aktiv hir p& grund av
att domstolen tar med i berikningen att det utsatta subjektet skulle kun-
na vara sexuellt upphetsat och att denna upphetsning faktiske gors till etc
krav for rittsskyddssubjektets deltagande i den sexuella aktiviteten. De
akruella skadorna i offrets underliv motsiger upphetsning och frivillig-
het. Offrets potentiella sexuella akzivizet blir hir avgérande i domstolens
argumentation.

Nir diskursen rérde bedémningar av olika vittnesuppgifter framstod
rittsskyddssubjektets sexualitet som i hog grad frinvarande. Hér hand-
lade domstolens diskussioner i férsta hand om de reaktioner som offret
uppvisade efter 6vergreppet.

Att den aktuella handlingen eller yttrandet var av sexuell karaktir eller
hade en sexuell innebérd var centralt i denna diskurs. Aven om forova-
rens beteende var av utpriglad sexuell karakeir i domstolens 6gon inne-
bar detta inte alltid att ett sexuellt ofredande ansigs foreligga. Det avgo-
rande var i minga fall om handlingen kunde anses sedlighetssirande,
vilket ocks3 ir ett av de grinsdragande rekvisiten enligt lagtexten. I den
ildre straffrittsliga regleringen pd omradet har som nimnts sexualiteten
varit en del av den s4 kallade sedligheten eller moralen. Vad som numera
skall anses sedlighetssirande analyseras i det andra kapitlet.

Det framkommer dock i vissa fall ate rittsskyddssubjektet fick tila en
viss grad av ofrivillig berdring eller bendmning 4ven om domstolen ansig

971. Se ovan under "Teknisk bevisning”.
972. Se ovan under "Teknisk bevisning”.
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den vara sexuell.”” Foljaktligen producerades sexualiteten hir mer utta-
lat som passiv och tillginglig eftersom domstolarna faktiskt talade om
sexuella handlingar och yttranden.

Rittsskyddssubjektets diskursiva kén

De diskurser som nu analyserats producerade enligt min mening ett
rittsskyddssubjekt med en bekinad kropp och sexualitet. Genom att
framfor allt offrets viljeuttryck inkluderades i diskursen, som grinsmar-
kor for overgrepp, medan fordvarens handlande i huvudsak exkluderades,
producerades det utsatta subjektets dppna, grinslisa kropp och passiva,
tillgiingliga sexualiter. 1 diskurserna om den 6ppna kroppen och den pas-
siva sexualiteten konskodades rittsskyddssubjektets kin som kvinnligt.””

Rittsskyddssubjektets kropp och sexualitet som producerades och
konskodades i dessa diskurser skall skiljas frin den fysiska och individu-
ella kroppen respektive sexualiteten.””

Som nimnts i det inledande kapitlet betraktar Jorun Solheim krop-
pen som béde ting och tecken, det vill séiga kroppen existerar i fysisk me-
ning, samtidigt som den ir birare av symboler. Hon tilldelar kvinno-
kroppen en speciell position och menar att den ir verdeterminerad till
att framstd som det grinslosa — det som inte har eller ska ha grinser. Det
ir denna symboliska konsfigur hon kallar den 8ppna kroppen, en sym-
bolisk konstruktion som hon menar ir si starkt objektiverad att den
framtrider som sann.””® Det ir foljaktligen kroppen i symbolisk mening
som producerades i de rittsliga diskurser, som analyseras i avhandlingen.
Kroppen i symbolisk mening motsvarar vad jag i avhandlingen kallar
den diskursiva kroppen.””

I diskurserna kom offrets viljeuttryck att framstd som avgérande i den
rittsliga bedomningen. Det visentliga var att offret uttryckte sin vilja
och att detta gjordes pé etr tillricklige tydligt sitt eller att det fanns en
forklaring till varfér s inte skett. Rittsskyddssubjektets kropp produce-
rades siledes som 8ppen och kvinnlig.

973. Se ovan under "Handlingens sexuella karaktir”.
974. Jimfor avsnite 1.3.2.

975. Jamfor avsnitt 1.3.4.

976. Solheim (2001), s. 9-28.

977. Jimfsr Gatens (1997).
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Rittsskyddssubjektets sexualitet producerades passiv eftersom dom-
stolarna exkluderade en bedomning av offrets bristande sexuella aktivitet.
Det ir skillnad mellan att ligga vikt vid offrets motstind, ndgot som ut-
trycker ett férnekande av ett initiativ, och att betona bristande egen akii-
vitet. Om domstolarna resonerat utifrin uttryck for bristande akeivitet
skulle rittsskyddssubjektets sexualitet istillet framstillas som akeiv. De
nuvarande diskurserna ger det utsatta subjektet som enda handlingsalter-
nativ att bejaka eller avbéja forévarens aktiviter. Detta producerade ritt-
tsskyddssubjektets passiva sexualitet samt skyldigheten och ansvaret atc
agera pa vissa sitt i en dvergreppssituation.

Att den kvinnliga sexualiteten sedan linge har framstillts som passiv
och tillginglig har hivdats av flera teoretiker.””® Mot detta resonemang
kan stillas de sirartsteoretiker som framhiver kénens naturliga skillna-
der. I linje med deras resonemang skulle den kvinnliga sexualiteten kun-
na pistds vara till naturen passiv och undergiven.””’

Detta motsigs dock av de exempel i avhandlingen som visar att argu-
mentationen i domstolarna inte kriver ett kvinnligt biologiskt, eller ma-
teriellt, kon hos offret for att producera ett kvinnligt rittsskyddssubjeke
diskursivt. Av de exempel som dtergetts hir férekommer tre manliga of-
fer.”® I samtliga dessa fall produceras rittsskyddssubjektet som kvinnligt
pa motsvarande sitt som i fallen dir offret var kvinnligt 4ven p4 den ma-
teriella nivan.

Motbilder

Ovan har jag visat hur de dominerande diskurserna i hovritternas prov-
ning producerade rittsskyddssubjektet pa vissa sitt, genom ate ligga
storst vikt vid offrets sitt att ustrycka sin vilja eller pd andra sitt tala om
offrets vilja. Det fanns dock andra diskurser som “gick emot” denna do-
minerande diskurs. Istillet for att tala om offrets motstind, frivillighet eller
formdga att ustrycka sin vilja gick domstolen i nigra enstaka fall in pi for-
ovarens handlande i forhdllande till offrets vilja. Domstolen uttalade i
dessa fall att den tilltalade inte tagit reda pi mélsigandens instillning. I

978. Se kapitel 1 avsnitt 1.3.2 samt Andersson (2001b), s. 183.

979. Angiende biologistiska teorier i samband med kén och véld, se Lovkrona, Inger
(2001) Den vildsamme mannen. I: Inger Lovkrona (red.) Mord, misshandel och
sexuella svergrepp, Nordic Academic Press, Lund, s. 9-32, 5. 11-16.

980. Dessa forekommer i H Gota B 969/98, B 1139/98 och B 311/99.
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andra fall tog domstolen sirskilt upp huruvida den tilltalade anvint na-
got vild, hot eller motsvarande. Rittsskyddssubjektet producerades hir
pa ett annat sitt 4n i de dominerande diskurserna. Istillet for att betona
offrets eget séitr att uttrycka sin instillning inkluderade siledes domstolen
[forivarens siitt att ta reda pa offrets vilja i diskursen. P4 sé sitt producera-
des en avgrinsad kropp och sexualiter hos ritsskyddssubjektet, en kropp
och sexualitet som inte kunde angripas av ndgon som inte forvissat sig
om subjektets instillning till en aktuell handling. Sexualiteten produce-
rades ocksd nigot mer aktiv eftersom forovaren forvintades forhora sig
om offrets vilja, som p3 si vis forvintades kunna ge uttryck for en egen
vilja. Detta dr dtminstone en antydan till sexuell aktivitet hos offret.
Ritesskyddssubjekeet producerades hir med en manlig kropp och sexu-
alitet. Grinsen for 6vergrepp sattes sdledes vid firdvarens handling. I de
dominerande diskurserna i hovritterna, som redovisats och analyserats
ovan, har vi sett att rittsskyddssubjektets kropp och sexualitet produce-
rades som Sppen och grinslos respektive passiv och tillginglig, av vilket
foljer att subjektet kunde tas i ansprik fram till dess att hon eller han ut-
trycke sin vilja.

Avslutning

I hovritternas diskurser i prévningen av de grinsdragande rekvisiten be-
tonades frimst offrets vilja. Hur den person som utsatts fér dvergrepp re-
agerade pd fordvarens beteende hade en avgdrande och central plats i de
undersokta diskurserna, frimsr i viljediskurserna. Aven i de 6vriga dis-
kurserna, om den tekniska bevisningen respektive den sexuella karakti-
ren, talade domstolarna om offrets vilja.

I hovrittsmaterialet forekom dven motbilder, sidana diskurser som
klart avvek frin de dominerande huvuddiskurserna. Hir koncentrerades
domstolarnas argumentation pa forévarens beteende.

Sammanfattningsvis kan konstateras att lagtextens “diskurser” forbju-
der en potentiell forovares handlande genom att sitta grinsen for dver-
grepp vid tvinget eller motsvarande handling. I hovritternas diskurser,
diremot, var det frimst offrets viljeuttryck som utgjorde grinsmarkeér.

Hur ritesskyddssubjektet producerades i de straffrittsliga diskurserna,
dert ritesliga material som definierade sexualbrotten, analyserar jag i fol-
jande kapitel.
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4. Vald och vilja —
straffrittsliga diskurser

4.1 Introduktion

Straffbestimmelserna om sexualbrott har till syfte att skydda den sexuel-
la integriteten. Rittsskyddssubjektets kropp, sexualitet och kén, framstar
som sirskilt viktiga for den sexuella integriteten. Det straffrittsliga skyd-
det for den sexuella integriteten skall realiseras genom de straffritesliga
definitionerna. Dessa beskriver olika handlingar som innehiller tving
och sexualitet. I det hir kapitlet analyserar jag det material som i4r aktu-
ellt betriffande sexualbrotten i gillande svensk ritt, det vill siga lagtext,
forarbeten, praxis och doktrin.”®' Med den diskursanalytiska metod och
de utgdngspunkter som redovisats i det forsta kapitlet, har jag studerat
och analyserat detta material s& som det beskrivits i det andra kapitlet,
utifrin frigan om hur rittsskyddssubjektet producerades i diskurserna.

Materialet har analyserats utifrin en uppdelning i gillande ritt, ndm-
ligen for det forsta det aktuella rittsskyddet, den sexuella integriteten, for
det andra de grinsdragande rekvisiten, for det tredje rekvisiten om sexu-
alhandlingarna och fér det fjirde de kvalificerande rekvisiten. Indireke
analyseras hirmed det Norman Fairclough kallar den diskursiva prakti-
kens nivd eftersom det straffritesliga materialet ér en viktig forutsittning
for hur diskurserna pa detta omride produceras.”®

981. Aven der historiska materialet och aktuella lagforslager, SOU 2001:14, tas i vissa
delar upp hir.
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Jag har funnit fem huvuddiskurser. Dessa dr for det forsta diskursen
som handlade om att bestimma genom att avbija. Den andra diskursen
tog upp vdld och vilja. Hir talades om relationen mellan férévarens vald
och offrets vilja. I den tredje diskursen dominerade offrets formdga att
uppfatta och virja sig. Den fjirde diskursen uppmirksammade kdnsum-
giinget mellan man och kvinna. Slutligen sgnades den femte diskursen &t
livsfarligt vild och skada.

Inledningsvis presenterar jag i tur och ordning dessa huvuddiskurser.
Jag avslutar med att analysera hur diskurserna producerade rittsskydds-
subjektets kropp, sexualitet och kén.

4.2 Sexuell integritet — att bestamma
genom att avboja

Innebérden av den sexuella integriteten diskuterades inte i nigon stérre
utstrickning i denna diskurs. Uppenbarligen férknippades den dock
med att offret skall beszimma genom ate avbija.

Redan i kommentarer till vildtikisbestimmelsen i 1864 &rs strafflag
talades om viljefriheten i psykologisk mening, “minniskans makt att
sjalf bestiimma hvad hon vill, hennes formdga att i detra afseende vilja
mellan olika méjligheter”,’® samt om kvinnans ritt att " bestimma fver
sin person med afseende & kénsumginget.”** Valdtikesbrottens skydds-
intresse var alltsd att skydda friheten, hir i bemirkelsen individens makt
att bestimma Sver sitt sexualliv.

Genom inférandet av brottsbalken blev vildtiktsbrottet och de dvriga
sedlighetsbrotten explicit bestimmelser som hade till syfte att “bereda
straffrittsligt skydd for barn och ungdom mot sexuella kriinkningar samt
[...] i Bvrigt virna individens integritet i sexuellt hinseende”.”® For for-
sta gingen talades i de rittsliga diskurserna om den sexuella integriteten i
samband med dessa brott.

Vid den revidering av kapitlet som inleddes i slutet av 1970-talet var
ambitionen att "inte piverka det frivilliga sexualliver mellan vuxna min-

982. Se vidare kapitel 1 avsnitt 1.4.4.
983. Hagstromer (1906), s. 242.
984. A.a.,s. 244.

985. SOU 1953:14, 5. 228.
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niskor.””® Det betonades att "[d]er giller att inprinta att varje minniska
har rite till sexuell integritet och att man méste respektera nir en annan
minniska avbdjer sexuella inviter.””® Den sexuella integriteten forutsatte
hir att offret sjilv skall uttrycka sin instillning till ett sexuellt initiativ.

At ritesskyddssubjektet forvintas visa site eventuella ogillande var
ocks3 en grundliggande forutsittning for den sexuella integriteten i be-
tinkandet frin 1998 &rs sexualbrottskommitté, som konstaterade att
”[d]en som har nitt sin sexuella sjilvbestimmanderitt och som avbijer
en sexuell invit skall ovillkorligen respekteras.”*®® Kommittén pipekade
ocks3 att sexualbrotten, sirskilt valdtikesbestimmelsen, bygger ”i viss ut-
strickning pd att en person har formdga till viljeuttryck och dirmed for-
maga att visa fysiskt eller psykiskt motstdnd.””® Den sexuella integrite-
ten kopplades ocks3 till frivillighet.”® Enligt kommittén bor lagstiftaren
inte ha nigra synpunkter om frivilligheten dr grunden for det sexuella
umginget, si linge inte nigon utnyttjas eller utsitts for dvergrepp: “Ing-
en har sdledes ritt att vilja ate utéva sin sexualitet pa ett sidant sitt ate
den krinker ndgon annans sexuella integritet eller &sidositter en annan
persons sjilvbestimmanderitt.”®'

P34 vilket sitt den sexuella integriteten utformades i diskurserna om de
olika brottsdefinitionerna tar jag upp i de avsnitt som foljer.

4.3 Vald och vilja

Trots att de olika syftena med valdtiktsbestimmelsen har varierat genom
historien innehiller de olika definitionerna samtliga moment som hand-
lar om fordvarens vidld eller detta vild i kombination med offrets vilja.
I 1734 &rs lag togs for forsta gdngen offrets vilja med i valdeiktsdefi-
nitionen. Férutom vild krivdes ocksd att samlaget, eller motsvarande,
skett mot kvinnans vilja. Diremot fanns inte kvar ndgra krav pi ate typis-
ka bevis, s3som rop pa hjilp eller motstind, skulle liggas fram vid véld-
tike.””? Lagkommentarer frin denna tid betonade att dessa tecken varken

986. SOU 1982:61, 5. 61-62, min kursivering.
987. A.a.,s. 62, min kursivering.

988. SOU 2001:14, s. 109, min kursivering.
989. A.a,, s.113, min kursivering,

990. Aa.,s.109.

991. A.a., s.109.
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var nddvindiga eller tillrickliga bevis for att véldtike skett. David Nehr-
man konstaterade exempelvis att:

hivdandet kan vara skett med vald, utan dessa tecken, eller dntligen (slutligen) fri-
993

villige, fast dessa finns™.

Aven vildriktsbestimmelsen i 1864 irs strafflag innehsll bide vdld och
vilja, kvinnan skulle var tagen med vdld och emot hennes vilja. Det kriv-
des dels kraftigt vdld, som antingen oméjliggjorde ett effektivt motstind
frin kvinnans sida eller "nedbryter ett af kvinnan till det yttersta gjordt
motstind”.*** Kravet pa vildets omfattning forknippades med offrets
motstdnd. Den straffrittsliga definitionen av vdld sattes allesd i relation
till offrets vilja.”® Men fortfarande kvarstod i lagtexten kravet pi att
handlingen skulle ha skett mot kvinnans vilja. For att sistnimnda krav
skulle anses vara uppfyllt krivdes att kvinnan, om hon blivit tillfrigad
om otukten skulle dga rum eller inte 4iga rum vid det aktuella tillfillet,
hade besvarat frigan nekande. Att kvinnan gjort motstind si gott hon
kunnat, ansigs ocks3 bevisa att vad som skett var henne emot.””® Kvin-
nans motstdnd hade alltsi betydelse bdde for att avgdra omfattningen av
valdet och for att bevisa att handlingen skett mot kvinnans vilja.

Niir brottsbalken inférdes 1965 placerades valdtikesbrottet bland sed-
lighetsbrotten. Trots att rubriken anknét till sedligheten var syftet med
kapitlet att skydda mot sexuella krinkningar och att virna individens sex-
uella integritet. Som visas nedan finns dock fortfarande kvar tankar om
sedlighet i vissa diskurser nir det talas om att en handling "vicker anstét”
eller ir uppenbart "sedlighetssirande”.

Kravet pd att en vildtikishandling skulle ha skett mot kvinnans vilja
togs nu bort. Motiveringen till detta var att det tidigare kravet pé effek-
tivt motstind inneburit svirigheter i rittstillimpningen. Tanken var ock-
sd att vildeikesparagrafen skulle innehilla samma tvingsbegrepp som

992. Tidigare hade detta varit ett krav f6r processuell provning av dessa fall, se kapitel 2
under "Rittshistorisk bakgrund”.

993. Nehrman (1756), s. 419.

994. Hagstrémer (1906) s. 366.

995. Tidigare hade offrets motstind eller rop pi hjilp endast forknippats med vild-
tikesprocessen, s& som bevis for vald.

996. Hagstrdmer menar att ett motstind dock inte utesluter att "hon i grund och bot-
ten ¢j haft ndgot emot, att det gite s, som det giee”, Hagstromer (1906) s. 369.
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rinbestimmelsen.”” Fortfarande betonades dock att ett forsittande i
vanmakt kunde bedémas som tviing endast om det skett mot offrets vilja.

Kravet pé att vildet méste ha brutit ett effektivt motstdnd togs alltsd
bort men véldets omfattning relaterade fortfarande mycket tydligt till
offrets motstand. Kvinnan skulle nu tvingas till samlaget genom vald eller
hot. Det ansigs nu tillrickligt med det vild som "bara bestir i att en man
tvingar isir en kvinnas ben di hon f6rsoker vérja sig genom att knipa
samman benen”.”®

Offrets vilja och motstdnd aktualiserades ocksa i samband med diskus-
sionen om offrets beteende i samband med den revidering av kapitlet
som genomfordes under 1970-talet. Det avgérande ansigs vara att "gir-
ningsmannen inte vill respektera kvinnans nej utan bryter hennes mot-
stind med fysiskt eller psykiskt tving”.””” Nir kvinnan ”klargor for man-
nen att hon inte vill vara med om samlag eller annat sexuellt umgiinge
har mannen att ritra sig efter detta.”'*”

Aven i rittspraxis och ritestillimpning lyftes offrets vilja och viljeut-
tryck fram.'”®' T samband med bedémningarna av vildets omfattning
kunde domstolarna till exempel konstatera att det var “forklarligt om
[malsiganden] inte gjorde ndgot morstdnd eller protesterade [...] situa-
tionen [var] sidan att det méste ha framstitt som uppenbart for [den «ill-
talade] ate [malsiganden] inte frivilligt skulle inldta sig pé ett sexuellt
umginge med honom.”'%” Det frivilliga samlaget framstilldes allts4 i
diskursen som ett sjilvklart alternativ till det pastidda overgreppet:

Man méste rikna med méjligheten ate [mélsiganden] frivilligt haft samlag med

[den tilltalade] eller haft sidant samlag utan atc géra fullt klare for [honom] att det

skedde mot hennes vilja'*”.

I dessa diskurser skapades ocksd en skyldighet f6r offret att uttrycka sin
vilja. Denna skyldighet kunde 4ven uttryckas mer explicit:

997. SOU 1953:14, 5. 232, min kursivering.

998. SOU 1982:61, s. 145, min kursivering.

999. A.a.,s. 67, min kursivering.

1000. A.a., s. 67, min kursivering,

1001. Betriffande hovritternas diskurser i prévningen av de grinsdragande rekvisiten,
se kapitel 3.

1002. NJA 1993 5. 310, 5. 317. Se dven NJA 1988 s. 40, s. 49, min kursivering.

1003. 1980 s. 725, s. 737, min kursivering.
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Det krivs inte ett fysiskt motstind om kvinnan pd annat sitt gir klart att hon mot-
séitter sig mannens onskan eller avsikt." ™

Relationen mellan vald (tving) och vilja diskuterades ocksa i doktrinen.
Suzanne Wennberg menade att domstolarna felaktigt sammankopplar
tving med handlande 7 strid mor offrets vilja eller 6nskan respektive icke
frivilligt handlande.'” 1 anknytning till ett konkret fall konstaterade
hon:

Det faktum att flickan inte av egen driff skulle ha kommit p3 idén att inléra sig pa

ndgot sexuell umgiinge innebir naturligtvis inte att hon miste ha utsaus for
o 1006

tving.

At valdeikesbestimmelsen sedan brottsbalkens inférande tillimpas dven
inom #ktenskapet var enligt Wennberg anledningen till problemet med
vildtikeskonstruktionen. Hon sdg ocksd svérigheter med tillimpningen
av det "felaktiga” valds- och tvingsbegreppet i dessa fall:

Om en normal samlagsstillning som forhindrar kvinnans rérelsefrihet innefattar
et tillriickligr vildsmoment och kravet pé tving r uppfyllt, ndr mannen handlat
i strid mot kvinnans vilja ("inte ikvill”), bestar borgerligheten av ganska ménga
véldrakesmin.'*”

Helena Sutorius menade, i polemik med Wennberg, att prévningen av
valddike enligt dagens lagstiftning handlar om att bevisa “huruvida né-
gon med védld eller hot genomfort den sexuella handlingen trots att den
andre, med ord eller i handling eller detta i kombination, uttrycke att
han eller hon inte velat detta.”'**® Hon betonade att grunden for sexual-
brottslagstiftningen #r en persons sexuella sjilvbestimmanderitt och att
ingen skall ha rite att tvinga ndgon annan till sex mot dennes vilja, vilket
tillsammans med dagens lagkonstruktion och kravet pa girningsperso-
nens uppsit innebir att "om ndgon har samlag med n3gon annan trots
att hon eller han inte vill, handlar detta inte om véldtike sdvida inte mot-
stand till samlager kommit till uttryck i ndgon form och samlaget genom-
forts trots detta.”'

1004. NJA 1988 s. 40, s. 49, min kursivering.

1005. Hon &syftar rittsfallen NJA 1993 5. 310 och 1993 5. 616 samt Svea HovR 1993-
04-15, DB 635, se vidare Wennberg (1997), s. 507-508.

1006. Wennberg a.a., s. 508, min kursivering.

1007. A.a., s. 508-509, min kursivering.

1008. Sutorius (1997), s. 1304, min kursivering.
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Att formd annan ansigs innebdra "ett krav pd dtminstone nigot métt
av aktivitet i form av fysisk eller psykisk paverkan".'’'® En medverkan
som var "i alla avseenden frivillig” riknades inte hit.'”"' Vid bedomning-
en av frivilligheten i friga om underdriga skulle offrets mognadsnivs, for-
hallande till girningspersonen och liknande omstindigheter beaktas.'*'?

I diskurserna om hot talades diremot 7nte om offrets vilja. Det skulle
vara friga om ett ot "som innebir eller fér den hotade framstir som
tringande fara’. Med tringande fara avsigs "fara for ett omedelbart f6-
restiende vald av allvarligare art”,'*" vilket innebar att faran mdste gilla
liv eller hilsa eller nigot annat mera betydelsefullt intresse.

4.4 Formaga att uppfatta och vdrja sig

Offrets forméga att uppfarta vad hon eller han 4r utsatt for samt férmé-
gan att vdrja sig ir grundliggande forutsiteningar for samtliga sexual-
brott, men togs frimst upp i de diskurser som rorde brott som ir kon-
struerade i form av utnyttjande av en sirskild egenskap eller ett visst
tillstind.

Nir offrets hjilplésa tillstind skulle exemplifieras talades om att offret
pé grund av sjukdom eller kroppsskada antingen inte kan bjuda motstind
eller inte fGrmdr uppfasta att hon utsitts for sexuella nirmanden.'”* Hir
nimndes ocks3 det fallet att offret pa grund av kraftig berusning eller
narkotikapdverkan inte har férméga att uppfatta att hon (eller han) ut-
sites for sexuella nirmanden. Vanmakt ansigs ha “en timligen tydlig
innebord och 3syfta en nira nog fullstindig ofdrmdga att handla, t ex pd
grund av medvetsloshet eller somn.”'*'® Psykiskt sjuka bedémdes ha sir-
skilda svarigheter att virja sin sexuella och personliga integritet."*'s

1009. A.a., s. 1304, min kursivering.

1010. Se NJA 1988 s. 279, s. 282.

1011. Brottsbalkskommentaren, s. 6:35, min kursivering.

1012. Enlige brottsbalkskommentaren ir kravet att nigon férmatts medverka sannolike
uppfyllt om betalning har utlovats, s. 6:35.

1013. Se till exempel SOU 1982:61, s. 145.

1014. SOU 1953:14, s. 240, SOU 1982:61, s. 102 och prop. 1983/84:105, s. 26. Se
dven brottsbalkskommentaren, s. 6:20 f., mina kursiveringar.

1015. NJA 1997 s. 538, 5. 565.

1016. SOU 1982:61, 5. 103 och s. 155 samt prop. 1983/84:105, s. 25, mina kursive-

ringar.
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I konkreta fall kunde papekas att “[h]on méste emellertid ha haft at-
skilliga tillfillen ate forsoka limna méinnen eller dtminstone att sika pd-
kalla uppmiirksambet, men har sdvitt kan bedémas endast vid et tillfille
[...] gjort ett halvhjirtat forsok ate gora detta”,'"’ eller att [h]on var
emellertid inte sd berusad att hon enbart pa grund hirav var ofdrmagen
att motsitta sig samlag”'®'® och ej heller i ett "sddant tillstind att hon inte
formadde wuppfatta att [de tilltalade] hade samlag med henne.”'®"” Det
togs ocksa upp att kvinnans berusning kunde paverka hennes formdga att
virdera situationen och att “rationellt éverviga vilka majligheter hon
hade att undkomma sexuella vergrepp.”'*®

Det ir troligtvis ocks offrets bristande férméga att uppfatta och kun-
na virja sig som var i dtanke nir det betonades att personer dven efter det

att de fyllt 18 ar "ofta stdr i ett starke beroendeforhillande till sina forild-
rar,” %!

4.5 ”"Normalt kdbnsumgange mellan man
och kvinna”

4.5.1 Introduktion

Den sexuella integriteten skall skyddas genom de girningar som beskrivs
i lagtexten. Avgorande for de olika brottsbeskrivningarna ir att vissa sex-
ualbandlingar skall ha skett genom nigon form av tving eller utnyttjan-
de. Bide sprikligt och innehillsmissigt relaterade diskussionerna i det
rittsliga materialet till ett sammanhang for 6msesidiga sexuella hand-
lingar och relationer. En grundliggande utgingspunkt var gérningsman-
nens sexualdrifi. Det var dven av stor vikt att girningen var sexuell pa
négot sitt, att kroppen var inblandad eller att girningen var sedlighetssd-
rande.

1017. NJA 1997 5.538, 5. 558-559. Jimfdr med hovritternas diskurser i detta avseende,
kapitel 3.

1018. A.a.,s. 566.

1019. A.a., s. 566, min kursivering.

1020. A.a,, 5. 566, min kursivering.

1021. Se vidare, prop. 1983/84: 105, s. 33 samt brottsbalkskommentaren, s. 6:30-31,
min kursivering.
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4.5.2 Sexualdrift och sexuell innebord

De olika sexualhandlingarna relaterades i diskurserna till sexualdriften,
framfor allt tll gérningsmannens sexualdrift, och anknot explicir till et
sammanhang fér omsesidiga sexuella handlingar och relationer. Hand-
lingen sexuellt umgiinge beskrevs exempelvis som ”normalt konsumginge
mellan man och kvinna, samlag [eller] andra sexualhandlingar av sivil
heterosexuell som homosexuell natur, vilka typiskt sett avser att tillfreds-
stilla eller uppvicka bidas eller enderas sexuella drifs.”'*”* En handling
som har ”en sexuell inriktning i den meningen att det ir friga om att
soka reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexualdriff” ansigs innebira
sexuell beroring.'® Vid beddomning av helhetsbilden, for att avgéra om
det kunde vara friga om beroring eller umginge, skulle hinsyn tas till
om handlingen syftat till att bereda giirningsmannen sexuell tillfredsstil-
lelse eller annars haft en sexuell prigel.'* Det betonades dock att det inte
var avgdrande [h]uruvida handlingen medfort en direke tillfredsstillelse
av konsdriften eller ej.”'%%

En &terkommande bedémning av den aktuella handlingen var om
den hade en sexuell innebérd, sexuell karakeir eller sexuell prigel samt om
det fanns sexuella syften med den.

4.5.3 Konsorgan och kroppslig beroring

Forutom sexualdriften var kdnsorgan och kroppslig beréring av central
betydelse i denna diskurs. Den straffrittsliga inneborden av samlag var
till exempel uppfylld om ”mannens och kvinnans blottade kinsdelar
ha[de] kommit i beroring med varandra.”'®® Angiende vilka handlingar
som ir att jimfdra med patvingade samlag uttalades att sidana “som att
fora in ett foremal eller en knytnive i en kvinnas underliv torde regelmis-
sigt innebira en sidan allvarlig krinkning.”'*”

1022. SOU 1953:14, s. 237, mina kursiveringar.

1023. Brottsbalkskommentaren, s. 6:33, min kursivering.
1024. NJA 1991 5. 228, 1992 5. 585 och 1993 5. 616.
1025. SOU 1953:14, s. 237, min kursivering.

1026. SOU 1982:61, s. 147, min kursivering.

1027. Se prop 1997/98:55, s. 91, min kursivering.
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I friga om sexuellt umginge rickte det att “gdrningsmannen med sitt
konsorgan berér annan del av kvinnans ropp in hennes kinsorgan”,'"
men det pipekades ocksa att det i regel fordras “direkt kroppslig bers-
ring”.'®? Som sexuellt umginge betraktades ocks3 att girningsmannen
berdrde offrets £insorgan med munnen eller tungan eller att hon tvinga-
des utfora motsvarande handlingar p3 girningsmannen.'*

Diremot var det tveksamt om handlingar som innebar att mannen
wingade kvinnan att onanera &t honom skulle innebira sexuellt um-
ginge. Det betonades att gérningsmannen i sddana fall inte utnyttjar off-
rets kropp pa ett lika omfattande sitt som vid andra former av pétvingat
sexuellt umginge.'®'

4.5.4 Sedlighet

Grinsen for straffbara sexualhandlingar &verhuvudtaget gick vid en
handling, nimligen att ndgon blottar sig "pd sitt som 4r dgnat att vicka
anstit” eller annars, genom ord eller handling, upptrider anstétligt p ett
uppenbart sedlighetssirande sitt. Vid bedomningen av ett blottande p3-
verkade offrets eventuella frivilligher. Aven vid bedomningen av om
handlingen var uppenbart sedlighetssirande skulle hinsyn tas till offret.
En vuxen forvintades exempelvis tdla mer 4n en minderérig person. Va-
rierande tids- och miljéférhillanden ansigs ocks3 paverka denna bedém-
ning. Om det varit friga om handlingar som parterna “brukade féreta”
har dessa inte ansetts vara uppenbart sedlighetssirande.'**

At dessa diskurser inneholl inslag av bade sedligher och sexualitet blev
tydligt nir det framférdes att inte “varje angrepp med sexuel/ inrikening”
skulle anses utgdra uppenbart sedlighetssirande handlingar.'® Uttalan-
den med uppenbara sexuella anspelningar — den dverordnade tilltalade
hade frigat den understillde virnpliktige malsiganden om hon varit
“inne p toaletten och knullat” samt kallat henne f6r "hora” — ansigs inte

1028. SOU 1982:61, s. 147, min kursivering,

1029. A.a., s. 147, min kursivering.

1030. SOU 1953:14 s. 237, min kursivering.

1031. Jimfor analysen om rittsskyddssubjektets kropp i kapitel 3 ovan samt motsva-
rande nedan i detta kapitel.

1032. NJA 1996 s. 418, s. 427.

1033. Brottsbalkskommentaren, s 6:35.
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vara av “den sexuella karaktiren” att upptridandet bedémdes vara up-
penbart sedlighetssirande. Istillet for sexualiteten fokuserades i diskur-
sen sedligheten, som blev avgérande for bedomningarna.

4.6 Livsfarligt vald eller skada

I de diskurser som rérde brottskvalificerande omstindigheter talades
frimst om livsfarligt vild, skada och hinsynslisher eller réher. Pafallande
stort utrymme dgnades ocksd dt att betona att hinsyn inze skulle tas till
parternas relation vid bedémningen av om en véldeike skulle rubriceras
som mindre allvarlig eller hora till normalgraden. Tvirtom papekades att
den omstindigheten att parterna har eller har haft en relation inte skall
innebira att en vildrike skall bedémas som mindre allvarlig, '

Mest centrala i dessa diskurser var livsfarligt vild, allvarlig skada och
allvarlig sjukdom. De viktigaste kvalificeringsfaktorerna var uppenbarli-
gen tydliga yttre omstindigheter. Till exempel talades om anvindandet av
livsfarligt vapen, lngvarigt frihetsberévande eller sirskilt allvarlig miss-
handel i form av "knytnivsslag i ansiktet med utslagna tinder som f6ljd
eller knicke kikben”.'*

Aven offrets dlder och relation till girningsmannen hade en framtri-
dande plats i dessa diskurser. Férutom att offret var ett barn kunde det
idven verka forsvirande om hon eller han var invalid eller pa annat sict
hjéilplos. Att girningspersonen var forilder, att offret pd annat sitt "start
under giirningsmannens fostran” eller att girningspersonen allvarligt miss-
brukat offrets beroende stiillning var sidana relationer som hir verkade
forsvirande.'®*

Att bvergreppen skett vid upprepade tillfillen, varit systematiska eller
skett under en ling tid ansigs innebira sirskild hinsynsléshet medan

overgrepp med sadistiska inslag och grovt fornedrande handlingar talade
for sirskild rihet.

1034. Se till exempel NJA 1986 s. 414 och 1991 s. 83.

1035. SOU 1982:61, s. 75 och 150-151 samt prop. 1983/84:105, s. 52. 1998 irs sexu-
albrottskommicté foreslog att det av lagtexten skulle framgg att en véldtike som
begis av flera personer skall anses grov, SOU 2001:14, s. 179-185.

1036. Prop. 1983/84:105, s. 52-53 och prop. 1991/92:35, s 13. Se dven NJA 1993 s.
616 samt SOU 2001:14, s. 179-185. Angdende konkurrens mellan forevarande
brott och brotten i 6:1-3, se brottsbalkskommentaren, s. 6:28.
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4.7 Hur producerades
rattsskyddssubjektet?

4.7.1 Introduktion

I detta avsnitt analyserar jag hur rittsskyddssubjektet producerades i de
straffrittsliga diskurser som nu presenterats. Jag fokuserar med andra ord
rittsskyddssubjektets diskursiva nivi.'®” Enligt mina utgingspunkrer ir
synen pi sexualitet central for derta rittsomride.'®® Dirfor diskuterar
jag hir hur rittsskyddssubjektets sexualitet framstilldes, eller producera-
des, i diskurserna. Den kroppsliga integriteten ar i sin tur avgorande for
den sexuella integriteten och dirfér granskar jag dven hur rictsskydds-
subjektets £ropp producerades. Dessa diskurser om sexualitet och kropp
utgdr tillsammans och var for sig en visentlig del av hur ritesskyddssub-
jektet relateras till kon pa detta omride. Avslutningsvis underséker jag
dirfor hur rittsskyddssubjekrets £n producerades.

4.7.2 Diskursen om sexuell integritet

Det avgorande i diskursen om sexuell integritet var att offret skulle e-
stdmma genom att avbija. 1 dldre diskurser, nir friheten var det huvud-
sakliga skyddsintresset for valdtikesbestimmelsen, var det centralt ate
kvinnan sjilv skulle bestimma 6ver sitt konsumginge. Nir den sexuella
integriteten ersatte friheten som skyddsintresse kvarstod offrets bestim-
mande som en avgdrande faktor. Nu specificerades bestimmandet och
det betonades att en minniskas avbdjande till en sexuell invit skulle res-
pekteras. Rittsskyddssubjektets sexuella integritet uppritchélls pa s3 site
genom hans eller hennes avbidjande till en sexuell invit. Samtidigt som
detta avbojande framstod som avgorande f6r den sexuella integriteten
utgjorde det ocksi en forvintad handling frén den som angreps. Hirige-
nom producerades en skyldighet for rittsskyddssubjekeet att visa sin in-
stillning, ndgot som #ven 4terfinns i andra diskurser.

1037. Se inledningen, avsnitt 1.3.4, for en redogprelse om subjektets olika nivier.
1038. Se inledningen, avsnitt 1.3.2.
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Offrets kropp nimndes inte uttalat i denna diskurs. Diremot konsti-
tuerade diskursen indirekt rittsskyddssubjektets kropp. Genom att den
sexuella integriteten hir gjordes beroende av offrets avbdjande produce-
rades réttsskyddssubjektets kropp som grinslés, det vill siga dppen och till-
ginglig. Kroppen framstod som tillginglig tills avbsjande skett. Med an-
dra ord fanns det en inbyggd motsittning i denna diskurs. I ordets
ursprungliga bemirkelse betyder integritet helbet och kan hir nirmast
innebira att n3gon ir oantastbar.'®” Sexualitetens helhet borde siledes
skyddas och subjektet borde framstd som sexuellt oantastbart. Men pi
grund av att offrets avbijande var en férutsittning for den sexuella integ-
riteten producerades i stillet rittsskyddssubjektets kropp som icke-hel
och méjlig att antasta, nimligen 6ppen och tillginglig.

Ritesskyddssubjektets sexualiter omnimndes inte heller i nigon storre
utstrickning. En central faktor var dock frivilligheten och det frivilliga
sexuallivet. Men dven detta var intimt forknippat med att offrets avbijan-
de skulle respekteras. I vissa delar av diskursen sammanblandades ocks
offrets sexuella integriter med den sexuella sjilvbestimmanderitten. Den
sistnimnda ansdgs, dtminstone delvis, innebira en respekt fér ett sjilv-
bestimmande som innebar detsamma som ett avbsjande.

Den kroppsliga och sexuella integriteten kan istillet anses bestd av tvd
delar. A ena sidan den dcl som innebir att individen har rite ate sjilv vilja
nir och hur hon eller han skall agera sexuellt, det som vanligtvis brukar
Ssyftas med sexuell sjilvbestimmanderitt. A andra sidan den del av inte-
griteten som innebir skydd mot angrepp. Bida dessa delar tillhér alltsd
den sexuella integriteten. Det ir dock enbart den sistnimna delen som
utgor det akruella skyddsintresset hir.'*

Genom att offrets avbijande var avgorande for den sexuella integrite-
ten producerades rittsskyddssubjektets sexualitet som passiv och till-
ginglig. Avbojandet innebar en férutsittning for sexuell integritet.
Rittsskyddssubjektet hade i diskursen endast méjlighet att acceptera el-

1039. Jimfér Mattsson, Titti (2002) Barnet och rittsprocessen. Réttssikerhet, integritets-
skydd och autonomi i samband med beslut om tvingsvird, Juristforlaget i Lund,
Lund, s. 32. Se dven Helmius, Ingrid (2000) Polisens réitssliga befogenheter vid spa-
ning, lustus Forlag, Uppsala., s. 96 f.

1040. Jimfsr Lacey, Nicola och Wells, Celia (1998) Reconstructing Criminal Law. Criti-
cal Perspectives on Crime and the Criminal Process, Butterworths, London - Edin-
burgh — Dublin, Second edition, s. 354. Se dven Helmius a.a., s. 96 f.
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ler avboja en sexuell invit, inte att sjilv ta initiativet till en sidan. Detta
) ]
producerade en passiv sexualitet hos rittsskyddssubjektet.

4.7.3 Diskursen om vald och vilja

Det centrala i denna diskurs var att férekomsten av forévarens vdld var
avhingigt offrets vifja. Trots att dagens lagtext enbart fokuserar véldet el-
ler motsvarande, koncentrerades 6vriga diskurser huvudsakligen pd hur
offret uttryckte sin vilja. Det straffrittsliga kravet pd vdld tolkades helt 7
ljuset av offrets vilja, exempelvis nir det patalades att det rickte med det
vald som behovdes for att tvinga isiir det virjande offrets sammanknipan-
de ben. Atc det i diskursen betonades att forévaren skulle respektera
“kvinnans nej” och ritta sig efter att "hon klargsr f6r mannen att hon inte
vill’ innebar samtidigt att férdvaren inte hade ndgot att respektera eller
ritta sig efter om hon #nze sa nej eller klargjorde ndgot. Det var med an-
dra ord offrets skyldighet att uttrycka sin instillning, vilket producerade
rittsskyddssubjektets £ropp som oppen, i bemirkelsen tillginglig och
mojlig att antasta. Diskursen producerade hirmed rittsskyddssubjekrets
ansvar att markera grinsen f6r det otillitna i detta sammanhang. Derta
ansvar vilade tydligt p offret dven om det ocksd papekades att det inte
krivdes ett fysiskt motstind frin hans eller hennes sida.

Det birande momentet i denna diskurs var att offret sjilvt pa nigot
sitt skulle uttrycka sin vilja. Aven rittsskyddssubjektets sexualitet fram-
stod till f6ljd av detta ansvar som tillginglig. I diskursen férvintades off-
ret uttrycka sin instillning till en sexuel/ invit. Offret gavs i diskursen en-
dast méjlighet att bejaka eller avbéja en invit frn forsvarens sida. Detta
gjorde inviter eller annan aktivitet frén offrets sida oméjlig, vilket produ-
cerade en passiv sexualitet hos rittsskyddssubjektet.

Diskursen om hotet avvek frain huvuddiskursen om véld och vilja.
Offrets vilja relaterades inte alls till hotet, som istillet framstod som ni-
got helt separar frin offret, vilket producerade ritesskyddssubjektets
kropp som sluten och otillginglig. Sexualiteten producerades som otill-
ginglig och aktiv eftersom rdttsskyddssubjektet hir gavs méjligher till
egna initiativ.
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4.7.4 Diskursen om formaga att uppfatta
och virja sig

Offrets formdga att uppfatta ett handlande, exempelvis att forovaren “ha-
de samlag med henne” samt offrets formdga att véirja sig, var i centrum
for denna diskurs. Att ett offer under normala forhillanden skulle ha
dessa férmigor tydliggjordes i diskursen, som uppvisade vilka omstin-
digheter som ansigs innebira att sd inte var fallet. At offret var sjukt,
skadat eller kraftigt berusat ansdg exempelvis innebira att dessa fsrmégor
saknades. Aven psykiskr sjuka ansigs ha sirskilda svirigheter att virja sin
sexuella integritet. I diskursen framkom ocksé att det férvintades av off-
ret att hon eller han skulle férsoka undkomma 6vergreppet eller ropa pa
hjilp.

Istillet f6r offrets vilja eller viljeuttryck var det hir olika egenskaper el-
ler zillstdnd hos offret som framstod som det visentliga. Detta gjorde att
rittsskyddssubjektets £ropp hir producerades som avgrinsad i bemirkel-
sen inte tillginglig, oberoende av hur offret uttryckte sin vilja.

Aven rittsskyddssubjektets sexualitet producerades hir som otillging-
lig. I diskursen var en aktiv sexualitet hos offret majlig, d accepterande
eller avbsjande till forévarens sexuella inviter inte framstilldes som de
enda handlingsalternativen. Detta gjorde att rittsskyddssubjektets sexu-
alitet producerades som aktiv.

4.7.5 Diskursen om normalt konsumgange

Utmirkande for denna diskurs var att det talades om de straffritesliga
definitionernas sexualhandlingar utifrdn ett dmsesidigt sammanhang for
sexualitet. Diskursen relaterade till sexualdriften, i huvudsak girnings-
mannens sexualdrift. Hir togs hinsyn till om handlingen gett girnings-
mannen sexuell tillfredsstillelse eller annars haft en sexuell prigel, inne-
bord eller karaktir. P4 nigot sitt skulle alltsd den akruella handlingen
vara sexuell.

Central betydelse i diskursen hade ocksé kinsorgan samt kroppslig be-
roring och penetrering. Att kdnsorganen eller kroppen hade varit inblan-
dad i handlingen var i flera sammanhang avgsrande. Samlaget definiera-
des exempelvis utifrin om konsdelarna berérde varandra eller om
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gérningsmannen med sitt kdnsorgan penetrerade anus, mun eller under-
liv pd offret. Att fora in ett foremal eller knytnive i kvinnans underliv
riknades ocks3 hit.

I vissa delar av diskursen dominerade istillet sedligheten. Vid bedom-
ningen av sedligheten togs bland annat hinsyn till offret. En vuxen per-
son forvintades hir tdla mer 4n ett barn. Det var ocks& mindre sannolikt
att handlingar som férekommit mellan parterna tidigare skulle anses vara
sedlighetssirande.

Kroppen var uttalat nirvarande i denna diskurs. For att det skulle vara
friga om en sexualhandling av nigot slag hade kénsorganen och den
kroppsliga beroringen stor betydelse. Hinsyn togs hir ocksd explicit till
i vilken omfarining offrets kropp hade utnyttjats. Rittsskyddssubjektets
kropp framstilldes som avgorande fér om en sexualhandling foreldg.

Dessa diskurser var inte grinsdragande p& samma sitt som de som re-
dovisats ovan. Varken kroppen eller sexualiteten producerades hir med
avseende p3 tillgingligheten eller aktiviteten.

Eftersom utgingspunkterna hir var ett msesidigt sammanhang pro-
ducerade dessa diskurser mer eller mindre uttalat rittsskyddssubjektets
sexualiter. Konsorganen och kroppen var hir avgsrande for sexualiteten.
Diskursen producerade hiirmed en starkt forkroppsligad sexualitet samti-
digt som kroppen var sexualiserad.

Men éven sedligheten spelade in hir. I dessa delar av diskursen framstod
kroppen éter som tillginglig eftersom frivilligheten delvis knéts till denna
bedémning och sé dven offrets mognad. Det vuxna rittsskyddssubjektets
kropp producerades dirmed som éppen och tillginglig och sexualiteten som
passiv. En vuxen person forvintades uttrycka nigot som innebar ogillande,
annars kunde handlingen inte anses sedlighetssirande. Detta limnade en-
dast den méjligheten for offret att bejaka eller avb&ja en handling. Offrets
bristande sexuella aktivitet togs inte med i berikningen hir, vilket produ-
cerade rittsskyddssubjekeets passiva sexualitet.

4.7.6 Diskursen om livsfarligt vald och skada
Tydliga, yrtre faktorer dominerade de diskurser som talade om hur de oli-
ka brotten kvalificerades. Det var i férsta hand frdga om synligt vdld, tyd-

liga skador eller sjukdom. Det kroppsliga inslaget var helt dominerande.
Det talades exempelvis om knytnivsslag i ansiktet, utslagna tinder eller
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knickea nisben. Aven den omstindigheten att 6vergreppen varit uppre-
pade, systematiska eller skett under ling tid kvalificerade brotten, liksom
att de skett med sadistiska inslag och grovt férnedrande handlingar.
Rirttsskyddssubjekeets kropp producerades avgrinsad och sexualiteten
framstod som otillginglig och potentiellt akziv.

At offret stitt under girningsmannens fostran eller varit i annan bero-
ende stillning hade ocksd betydelse och dven detta framstillde ritts-
skyddssubjektets kropp som avgrinsad och oantastbar. Sexualiteten,
trots att den inte nimndes uttalat, framstod till f6ljd hirav ocksd som
otillginglig och potentiellt aktiv.

Att det ddremot papekades att hinsyn inte skulle tas till att parterna
hade eller hade haft en relation, kunde 4 ena sidan tolkas som att riitts-
skyddssubjektets kropp producerades oantastbar. Parternas relation, och
dirmed i forlingningen offrets beteende och vilja, skulle enligt vad som
patalades inte ha nigon betydelse i bedomningen. A andra sidan ir den
motsatta tolkningen enligt min mening méjlig. Eftersom relationen ut-
tryckligen nimndes i diskursen kom rittsskyddssubjektets kropp, trots
vad som sades, att produceras som 8ppen. Likasd hur sexualiteten pro-
ducerades kunde enligt samma resonemang tolkas p4 tv siitt, 4 ena sidan
som oantastbar och aktiv och & andra sidan som tillginglig och passiv.

4.7.7 Rittsskyddssubjektets kén

4.7.7.1 Introduktion

Frigor som ror kon, kropp och sexualitet var for sig och de sinsemellan
olika sambanden mellan dessa kategorier, ir sjilvklara féremal for forsk-
ning och debatt inom genusvetenskapen i vid mening, '™ I diskussioner-
na har hivdats att kroppen som sidan har betydelse for kon (genus)'*?
eller att tolkningen av kroppen péverkat uppfattningar om (kvinnors)
sexualitet.'® Vidare har pastitts att kon och sexualitet ir relaterade f6-

1041. Se till exempel Rosenberg (2002), s. 72-75 och Carlson (2001), s. 17-37 samt s.
152 ff., s. 173 ff., 187 ff,, 199 ff. och 218 ff. Se 4ven Laqueur, Thomas (1999/
1990), bland annat s. 15-38.

1042. Se Carlson (2001), s. 54-59.

1043. Laqueur (1999/1990), s. 16.
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reteelser men inte samma sak,'®

sexualitet.'*®

Utgdngspunkten dr som nimnts i inledningen att kroppen och sexua-
liteten ir av central betydelse for avhandlingstemat, sirskilt med tanke pa
att ritesskyddsintresset dr den sexuella integriteten. Av den genusveten-
skapliga diskussionen framkommer att bida dessa kategorier tillsam-
mans och var for sig ir relaterade till kén. I det féljande analyseras dirfor
hur de straffrittsliga diskurserna, som producerade ritesskyddssubjektets
kropp och sexualitet, konskodade detta subjekt.

samt att kon inte kan frikopplas frin

4.7.7.2 Kon, kropp och sexualitet i straffréttsliga
diskurser

I avhandlingens inledning har jag talat om hur den kvinnliga sexualitezen
i modern traditionell mening har framstillts som passiv,1046 medan den
manliga har framstillts som kraftfull och akriv.'® T litteraturen har talats
om att den kvinnliga kroppen betraktas som oppen.'®® Dert har iven
hivdats att det subjekt som tas for givet i straffritten ir kroppsligt sett
avgrinsat och autonomt, vilket har forknippats med det manliga.'*®
Béde kroppen och sexualiteten ir alltsd pa ett tydligt site relaterade till
kon i olika avseenden. Hur konskodades di rittsskyddssubjektet i de
straffritesliga diskurserna?

Som vi har sett producerades rittsskyddssubjektets kropp till stor del
som oppen och antastbar. Den sexuella integriteten avgjordes genom
rittsskyddssubjektets avbdjande. 1 de dominerande grinsdragande dis-
kurserna var ocksi offrets motstdnd eller annat viljeuttryck avgérande.
Den kroppsliga och sexuella tillgingligheten avgjordes genom offrets
eget beteende och detta producerade etr tillgingligt rittsskyddssubjekt.

1044. Rosenberg (2002), s. 72.

1045. Rosenberg (2002), s. 74.

1046. Thomas Laqueuer menar att mdjligheten att debattera och omdefiniera den
kvinnliga sexualiteten skapades i och med den radikala omtolkning av kvinnans
kropp i férhdllande till mannens som skedde mot slutet av 1700-talet, se vidare
Laqueuer (1999/1990), 5.16 ff.

1047. Se vidare i inledningen under "Kén, kropp och sexualitet” samt i kapitel 3.

1048. Jamfor Solheim (2001) samt mina slutsatser om rittsskyddssubjektets kropp i
kapitel 3.

1049. Jamfor Naffine (1997).

260



Rittsskyddssubjektets ropp producerades siledes som kvinnlig. Aven
sexualiteten hos rittsskyddssubjektet framstilldes som kvinnlig genom att
den producerades som passiv.

I huvudsak producerades siledes bide rittsskyddssubjektets kropp
och sexualitet som kvinnlig. Det kroppsliga och det sexuella ir birande
delar for den sexuella integriteten, det intresse som de aktuella bestim-
melserna skall skydda. Utgingspunkten for den straffrittsliga hantering-
en ir ett konsneutralt rittskydd men diskurserna producerade allts i va-
sentliga delar ett kvinnligt rittsskyddssubjekt.

Men det fanns som vi har sett ovan avvikande diskurser, i vilka ett
manligt rittsskyddssubjekt producerades. Hir blev inte alls offrets vilja
avgorande utan hans eller hennes formiga, vilket gjorde att kroppen
framstilldes som avgrinsad och otillginglig. I dessa diskurser var det
ocksd majligt att inkludera offrets bristande sexuella aktivitet, vilket pro-
ducerade en aktiv sexualitet hos rittsskyddssubjekret.

I de icke grinsdragande diskurserna producerades inte kroppen eller
sexualiteten med avseende pi tillgingligheten. Hir tydliggjordes istillet
en forkroppsligad sexualitet och en sexualiserad kropp hos rittsskyddssub-
jekeet. Mdjligen kan hir i diskursen skonjas en viss vervikt for den man-
liga sexualiteten och den kvinnliga kroppen. Hir spelade spriket in mer
explicit. Trots den kdnsneutrala hillningen anvindes i diskursen oftast
"han” om girningspersonen och "hon” om offret. Hans sexualitet och
hennes kropp.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det var i diskurserna om vald
och vilja som relaterades till de allvarligaste brotten med de starkaste
skydden fér den sexuella integriteten, som rittsskyddssubjektets dppna
kropp och passiva sexualitet producerades. I diskurserna om offrets for-
miga, som rérde de mindre allvarliga brotten, framstod kroppen dire-
mot som avgrinsad och sexualiteten som aktiv. Jag dterkommer till detta
i den avslutande diskussionen i nista kapitel.
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5. Hans vald
eller hennes vilja?
Avslutande diskussion

5.1 Introduktion

I moderna visterlindska demokratier ir straffrittssystemet uppbyggt
kring ansvarssubjektets rittigheter gentemot staten.'*® Hela systemet vi-
lar p3 principer och regler som skall tillvarata rittssikerheten for den som
stills till ansvar for brott. Grunden f6r detta system ir att kontrollera den
repressiva makt som staten Znnebar i forhillande till individen nir hon
eller han anklagas f6r brott. Det antas vara ett autonomt subjekt som
stills infor ritten enligt en ansvarslira som bygger p4 att detta subjeke gor
fria och rationella val. Den tinkande delen av subjektet dr den visentliga,
snarare in det kroppsliga. Ansvarslirans konstruktion kan allts3 relateras
till den inzellektuella delen av den uppdelning som gjorts av rittssubjek-
tet mellan intellekt och kropp.'®" Enligt feministisk filosofi har det in-
tellektuella traditionellt associerats med det manliga och varit 6verordnat
det kroppsliga som forknippats med det kvinnliga.'**

1050. Motsvarande tankeging ligger ocks3 till grund for den straffrdteliga utvecklingen
inom EU, se till exempel Asp (2002).

1051. Jimfor Lacey (1998), s. 111 f. Se ocksd Cahill (2001), Lundstrém (1999) och
Naffine (1997).

1052, Lacey (1998).
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I detta arbete fokuserar jag den del av straffrittslig maktutvning som
inte 4r repressiv. Med Michel Foucault kan de rittsliga diskurserna 7 sig
betraktas som maktutévande. Makten i diskursen verkar enligt detta syn-
sitt genom lagstiftaren eller den enskilda rittstillimparen och konstrue-
rar rittssubjektet diskursivt. Med detta angreppssitt blir det méjlige ate
analysera hur rittsskyddssubjektet produceras i olika diskurser. Ritts-
skyddet for sexuell integritet dr starkt forknippat med rittssubjekeets
kroppslighet, vilken ir hinforlig till det kvinnliga i den ovan nimnda
uppdelningen och p4 sé sitt underordnad det manliga mentala ansvaret.

Det finns alltsd en inbyggd motsittning i straffritten mellan det sub-
jekt som stills till ansvar och det som skall dtnjuta rittsskydd, en mot-
sitening som kan urskiljas pd flera nivder. For det forsta brukar ansvars-
subjektets rittssikerhet stillas mot rittsskyddssubjektets skydd p3 den
rétsliga nivén, i lagstiftningssammanhang sdvil som i den straffproces-
suella provningen. Det ir for det andra olika maktperspektiv som ligger
till grund for de olika positionerna ansvar respektive rittsskydd. Slutli-
gen kan ansvaret och rittsskyddet relateras till hur det moderna rittssub-
jektet uppdelats mellan intellekt och kropp, en uppdelning som i sin tur
férknippas med manligt respektive kvinnligt dir det manliga dr &verord-
nat det kvinnliga.

I detta kapitel sammanfattar jag frst hur rittsskyddssubjektet produ-
cerades, dels i hovritternas diskurser och dels i de straffrittsliga diskur-
serna, det vill siga det material som definierar sexualbrotten i gillande
ritt. Direfter diskuterar jag hur dessa diskursanalytiska slutsatser kan re-
lateras till gillande rite och avslutar med en reflektion om motsiteningen
mellan ansvar och rittsskydd.

.

5.2 Rattsskyddssubjektet i diskurserna

5.2.1 Hovritternas diskurser

I hovritternas prévning av de grinsdragande rekvisiten handlade den
mest centrala diskursen om offress viljeuttryck. De ritsliga bedémning-
arna inkluderade offrets viljeuttryck pa ett sjilvklart sitt. Detta produce-
rade ritsskyddssubjektets kropp som dppen, det vill siga tillginglig for
utomstdende. Om inte offrer sjily avgrinsade sin kropp, genom mot-
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stind eller andra protester, var den alltsd tillginglig f6r andra. Detsamma
gillde diskursen om den rekniska bevisningen. Hir sattes offrets olika
“kroppsliga uttryck”, i form av skador eller liknande, i relation till hans
eller hennes beteende eller muntliga uppgifter, vilket i sin tur producera-
de en dppen kropp hos rittsskyddssubjektet. Detta uttrycktes ocks3 i dis-
kursen om den sexuella karaktiren dir offret fick tila en viss grad av ofri-
villig beréring eller verbalt utpekande.

I dessa diskurser gavs alltsi offret endast méjlighet att reagera pa for-
ovarens handling. Omstindigheter som kunde tolkas som bristande sex-
uell aktivitet frin offrets sida exkluderades helt. P4 si sitt producerades
en passiv sexualiter hos rittsskyddssubjektet. Fram till dess att offret pro-
testerade kunde hon eller han ocks3 tas i ansprik sexuellt, vilket produ-
cerade rittsskyddssubjektets zillgingliga sexualitet. Samma sak skedde i
diskursen om den tekniska bevisningen, som relaterade till offrets uppgif-
ter, och i diskursen om den sexuella karaktiiren, genom ate offret hir fick
tila vissa uttalat sexuella handlingar eller uttalanden som var ofrivilliga.

Béde den 8ppna kroppen och den tillgingliga, passiva sexualiteten har
tydliga konnotationer till frestillningen om den kvinnliga kroppen res-
pektive den kvinnliga sexualiteten.'® Det rittsskyddssubjekt som produ-
cerades i de dominerande hovrittsdiskurserna var dirfor pa ett pataglige
sitt kvinnligr. Hovrittsdiskurserna kan ses som starka och tydliga uteryck
for den heterosexuella matris som Judith Butler menar ir grunden fér kon-
struktion av kon. Den syn pé sexualiteten som ligger till grund for att pro-
ducera ett ritesskyddssubjekt med en 6ppen kropp och en tillginglig sex-
ualitet ir just heteronormativ. Den kvinnliga kroppen blir enligt detta
resonemang tillginglig genom den kvinnliga passiva (hetero)sexualiteten.
Att det ir friga om rittsskyddssubjektets diskursiva niva tydliggérs i de f&
exempel i hovrittsundersskningen dir det materiella subjektet, det verkli-
ga, var man. Aven i dessa fall producerades rittsskyddssubjektet i diskursen
som kvinnligt med en 8ppen kropp och en passiv, tillginglig sexualitet.
Det diskursiva subjektets kén 6verordnades det materiella.

Men det fanns ocksi diskurser som znze foljde dessa ménster. Till ex-
empel forekom enstaka diskurser som tog upp forévarens beteende 7 fir-
héllande till offrets vilja eller som fokuserade férovarens vdld istillet for
offrets vilja. Hir producerades offrets kropp och sexualitet som avgrin-
sad och oantastbar. Frin diskursen om den tekniska bevisningen kan

1053. Se till exempel Solheim (2001), Naffine (1997) och Oakley (1996).
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ocks3 mirkas exempel pd att offrets eventuella upphetsning poingrera-
des, nagot jag tolkar som att offrets potentiella sexuella akrivitet inklude-
rades i beddmningen. I nu nimnda avvikande diskurser producerades
rittsskyddssubjektet med en manlig kropp och sexualitet. Butlers hete-
rosexuella matris kommer hir till uttryck genom att den aktiva sexuali-
teten och den avgrinsade kroppen som forknippas med den manliga,
producerade det manliga rittsskyddssubjekrer.

At rittsskyddssubjektet producerades pé liknande sitt i de straffrites-
liga diskurserna, det material som definierade de sexuella 6vergreppen
rittsligt, framkommer i fljande avsnitt.

5.2.2 De straffrattsliga diskurserna

De straffrittsliga diskurserna analyserades utifrén vad de kunde siga om
fyra olika huvudteman i gillande ritt. Dessa var for det forsza det aktuella
rittsskyddet, det vill siga den sexuella integriteten, f6r det andra de
grinsdragande rekvisiten, for det zredje rekvisiten om sexualhandlingarna
och slutligen, for det fjérde, de kvalificerande rekvisiten.

Avgorande for den sexuella integriteten var att offret skulle bestimma
genom att avboja. Den sexuella integriteten gjordes dirmed beroende av
offrets avbijande, som utgjorde en férutsittning for hans eller hennes
sexuella integritet. Detta producerade rittsskyddssubjektets kropp 6p-
pen och méjlig att antasta, vilket dven gillde sexualiteten. Eftersom dis-
kursen oméjliggjorde att hinsyn kunde tas till offrets brist pé eventuell
sexuell aktivitet, producerades sexualiteten dven som passiv. Nir jag talar
om att sexualiteten producerades som aktiv avser jag just att diskursen
mojliggor att betydelse ges it offrets eventuella sexuella aktivitet.

Att offret hade skyldighet att uttrycka sin instillning till forévarens
handlande betonades i diskursen om #dld och vilja. Det straffrittsliga kra-
vet pd véld tolkades i ljuset av hur offret uttryckee sin vilja. Den for straft-
rittsligt ansvar si grundliggande rationella viljan, hinforlig till intellekeet
i den ovan nimnda uppdelningen av subjektet, forkroppsligades alltsi i de
straffrittsliga diskurserna. Istillet for rationalitet, insikt och kontroll kom
viljan hir att handla om offrets viljeuttryck, framforalle kroppsliga sida-
na,' Genom art offret tvingades uttrycka sin vilja producerades ritts-

1054. Jimfér Lacey (1998), Naffine (1997) och Cahill (2001).
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skyddssubjektets kropp hir som édppen och sexualiteten som tillginglig. Av-
vikande var dock att Aoter diskursivt framstod som nigot helt separat i
férhéllande till offret, vilket producerade rittsskyddssubjektet som manligt
med avgrinsad kropp och otillginglig, aktiv sexualitet.

Diremot handlade diskursen om offrers firmdga att uppfasta och viirja
sig inte om hur hon eller han uttryckte sin vilja. Birande moment i den-
na diskurs var istillet offrets fsrmdga att uppfatta ett handlande frin fér-
dvarens sida samt offrets fSrméga att virja sig. Det gjorde att olika egen-
skaper eller tillstind hos offret istillet framstod som det visentliga.
Rittsskyddssubjektets kropp producerades pa detta sitt som avgrinsad
och oantastbar. Detta gillde dven sexualiteten, som producerades aktiv
d3 forestillningen om en aktiv sexualitet hos offret mojliggjordes i dis-
kursen. Den manligt avgrinsade kroppen och aktiva, manligt laddade
sexualiteten producerade dirmed ett manligt ritesskyddssubjekt.

I diskursen om normalt kinsumginge var det centralt hur sexuell en
handling ansdgs vara men det var ocksé avgorande i vilken omfattning
konsorganen eller kroppen varit inblandad i den aktuella handlingen. Sed-
ligheten spelade ocksd in hir. Eftersom huvuddelen av dessa diskurser
inte berdrde de grinsdragande rekvisiten utan rérde olika sexualhand-
lingar, producerades varken kroppen eller sexualiteten avseende tillging-
ligheten eller akeiviteten hir. Diremot producerades en tydligt for-
kroppsligad sexualitet samtidigt som kroppen sexualiserades. I
forlingningen blir det de kulturellr tillgingliga kénskoderna som sexua-
liserar kroppen och hirigenom konstruerar den sexualitet som kommer
ur denna kropp.'®® I den del av diskursen som fokuserade sedligheten
knéts diremot offrets frivillighet till bedémningen, vilket innebar att
rittsskyddssubjektets kropp producerades 6ppen och antastbar samt att
sexualiteten framstod som tillgiinglig och passiv.

Som visats producerades alltsd rittsskyddssubjektets kropp dven i de
straffrittsliga diskurserna huvudsakligen som 8ppen medan sexualiteten
framstod som tillginglig och passiv. Detta innebar att réttsskyddssubjektet
i visentliga delar producerades som kvinnligt trots att utgingspunkterna
for den straffrittsliga hanteringen pd omrédet 4r ett konsneutralt subjekt.
Men det fanns dven avvikande diskurser dir rittsskyddssubjektet produce-
rades som manligt samt diskurser som producerade en manlig sexualitet
och en kvinnlig kropp. Detta kan ses som uttryck fér den syn p4 makt som

1055. Jimfér Rosenberg (2002), s. 74.
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Foucault féresprékar, nimligen att makten finns 6verallt, vilket ocksé inne-
bir att motstind finns dverallt och att diskurser inte 4r konstanta eller en-
tydiga.'® Tydliga yttre faktorer dominerade diskursen om livsfarligt vild
och skada, diskurser som handlade om hur de olika brotten kvalificerades.
Det talades om synligt vald, tydliga skador eller sjukdom, exempelvis knyt-
nivsslag i ansikeet, utslagna tinder eller knickea nisben. Med andra ord
var det kroppsliga inslaget helt dominerande hir. Att dessa kroppsliga fak-
torer kvalificerade brotten tolkar jag som att rittsskyddssubjektets kropp
producerades avgrinsad och oantastbar, vilket 4ven innebar att sexualite-
ten producerades otillgiinglig och aktiv. I denna diskurs poingterades ock-
sd att offret stdee under girningsmannens fostran eller varit i en beroende
stillning. Aven denna del av diskursen producerade kroppen som avgrin-
sad och sexualiteten som otillgiinglig och aktiv eftersom diskursen majlig-
gjorde att hansyn kunde tas till offrets bristande sexuella aktivitet. Dire-
mot kunde den del av diskursen som tog upp att parternas relation inte
skulle tas i beaktande tolkas pé tv4 sitt. Eftersom det hir uttalades att hin-
syn inte skulle tas till offrets beteende och vilja, kunde detta & ena sidan tol-
kas som att diskursen producerade rittsskyddssubjektets kropp avgrinsad
och oantastbar samt sexualiteten som otillginglig och aktiv. A andra sidan
inbjod dessa uttalanden till tolkningen att det faktum att parternas relation
overhuvudtaget nimndes producerade kroppen och sexualiteten &ppen
och antastbar respektive tillginglig och passiv.

Att Butlers heterosexuella matris 4r grundliggande uttrycks tydligt i
dessa diskurser. Heteronormativa forestillningar om manlig sexualitet
som aktiv och kvinnlig sexualitet som passiv blir synliga genom det ritt-
tsskyddssubjekt som producerades.

5.3 Diskurser och gallande ratt

5.3.1 Introduktion

[ bestimmelserna om sexualbrott i brottsbalkens sjitte kapitel avgrinsas
de sexuella 6vergreppen frén 6msesidiga handlingar och relationer. Som
visats i avhandlingens andra kapitel bestdr de grinsdragande rekvisiten

1056. Foucault (2002/1976), s. 103 f. och 105 f. Se dven Hunter och Mack (1997), s.
174.
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dels av tving och dels av utnyttjanden. De allvarligaste brotten med det
starkaste skyddet forutsitter att girningspersonen har anvint swdng. Ov-
riga brott erbjuder straffritesligt skydd nir offret har en viss egenskap el-
ler befinner sig i ett visst tillstind som girningspersonen utnyttjar. Som
patalats i andra kapitlet ir utgdngspunkten for sexualbrottslagstiftningen
att det subjekt som utsitts {6r dvergrepp dr autonomt och har férmiga
att avbdja odnskade nirmanden. Med andra ord ir det ett modernt, ra-
tionellt subjekt som lagstiftningen skyddar. Ett subjekt som avviker frin
detta genom att ha vissa egenskaper eller befinna sig i sirskilda tillstind
erbjuds ocksé straffrittsligt skydd men dd genom kriminaliserade giir-
ningar som anses mindre straffvirda. Diskursanalysen av materialet om
gillande ridtt visar att dessa bestimmelser paradoxalt nog ger ritesskydds-
subjektet en starkare integritet 4n det allvarligare véldtikesbrottet.

Historiskt har det autonoma och rationella rittsskyddssubjektet inte
varit den sjilvklara utgingspunkten for den straffritesliga lagstiftningen
p4 omridet. Det kom att betonas forst i 1864 ars strafflag dd valdeikes-
brotten placerades bland frihetsbrotten. Dessforinnan hade dessa brott
betraktats som egendomsbrott samt vélds- och ordningsbrott. Offret er-
kindes d3 inte ndgon status som subjekt varfor hennes vilja, eller ratio-
nalitet, gavs foga betydelse.'®

Genom tvé olika diskursanalyser har jag bland annat visat att det
rittsskyddssubjekt som produceras i rittslig reglering och tillimpning i
samband med sexualbrott har en 8ppen och tillginglig kropp, en till-
ginglig och passiv sexualitet, med andra ord ett rittsskyddssubjeke med
kvinnligt kon.

Vad kan d3 dessa slutsatser bidra med i relation till gillande ritt? Den-
na fréga diskuteras i det féljande.

5.3.2 Diskursanalys och gillande ritt
Diskursanalytiska undersékningar syftar inte direke till att bidra till tolk-

ningar om gillande ritt eller att utmana rittsdogmatiken i sokandet efter
en ’riktig” tolkning av ritten. Diremot kan diskursanalysen indirekt

1057. Detta bekriftas i Karin Hassan Janssons historiska undersékning om synen pi
vildtikt, se ovan kapirel 2.3.1.
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vara till hjilp genom att analysera underliggande utgngspunkter for oli-
ka begrepp och kritisera vedertagna tolkningar.'*®

Genom min diskursanalys av gillande ritt i fjirde kapitlet har jag visat
att diskurserna om védld och vilja, som aterfanns i anknytning till de all-
varligaste brotten med det starkaste skyddet for den sexuella integriteten,
producerade ett rittsskyddssubjekt med dppen kropp och tillginglig, pas-
siv sexualitet. P4 en diskursiv niva innebar detta en bristfillig integritet for
rittsskyddssubjektet. I diskurserna om offrets formdga diremot framstod
kroppen som avgrinsad och sexualiteten som otillginglig, vilket erbjod
rdttsskyddssubjektet ett starkare integritetsskydd.

Lagstiftaren erbjuder alltsd det auzonoma subjektet det starkaste inte-
gritetsskyddet. Detta subjekt ersitts vid de mindre straffvirda sexualbrot-
ten av ett subjekt som befinner sig i ett visst tillstdnd eller har en viss
egenskap och pa det sittet explicit saknar autonomi. Genom diskursana-
lysen framkommer att detta paradoxalt nog bidrar till att erbjuda ritts-
skyddssubjektet en starkare integritet.

I gillande ridte sitts grinsen for ett sexuellt dvergrepp vid forévarens
vdld eller utnyttjande. 1 de riustillimpande hovrittsdiskurserna, dire-
mot, var det huvudsakligen offrets vifjeustryck som utgjorde grinsmar-
kor. Det som i lagtext beskrivs som en kroppslig girning i form av vild
handlar allts i rittstillimpningen om ett intellektuellt moment, nimli-
gen offrets vilja, eller snarare en bedémning av forkroppsligade viljeut-
tryck. Vi kan alltsd se en tydlig forskjutning av innebirden av gillande
rdst. Trots att det rittsligt sett centrala grinsdragande rekvisitet ir vdld,
gor forestillningar om kon och sexualitet att den huvudsakliga bedsm-
ningen i hovritterna handlar om offrets vilja.

5.4 Subjektets rationalitet och
kroppslighet — en straffréttslig
dualism

Det finns en inbyggd motsittning mellan & ena sidan straffrittens grund-
struktur och 4 andra sidan véldtikesbrottet. Straffricten, liksom 6vriga
rittsomréden, utgdr fortfarande frin ett modernt rittssubjekt, som for-

1058. Niemi-Kiesildiinen m. fl. (2004), s. 14 och 17.
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vintas vara rationellt, autonomt och utfora fria val utifrin en oberoende
vilja. Subjektiviteten definieras alltsd genom formagan att vara ratio-
nell.’ Den kroppsliga delen av subjektet diremot, som ir central i sam-
band med valdtikt och andra sexuella 6vergrepp, betonas inte nirmare i
relation till det moderna subjektet.'*® Det har pipekats att kroppslighet
traditionellt ansetts std i vigen for rationalitet: ”the body was fundamen-
tally a hindrance to the projects of reason.”'*'

Den nu antydda motsittningen mellan rationalitet och kroppslighet
3skadliggors ocksa i det straffritesliga brotsbegreppet.'®? Girningsre-
kvisiten dr en nddvindig del for att ett brott skall anses begénget och ut-
fors genom kroppsrérelser pé subjektets materiella nivd. Den intellektu-
ella eller rationella motsvarigheten 4r ansvarsrekvisiten, som till allra
storsta delen konstrueras pa den diskursiva nivan. Vad som utspelas pa
den materiella nivin inverkar visserligen pa bedomningen av ansvarsre-
kvisiten men det 4r ansvarssubjektets rationalitet som 4r grunden for an-
svarsbedémningen.'® Brottskonstruktionen bestir siledes av en del
som kan hinféras till kroppslighet och en annan som kan relateras till ra-
tionalitet. Bdda dessa delar av brottsbegreppet handlar i grunden om en
bedémning av ansvarssubjektets handlande.

Vildrikesbrottet stimmer inte in pi denna beskrivning.'** Som Ni-
cola Lacey har pdpekat finns ett intellektuellt inslag dven pa valdtikes-
brottets girningssida, som normalt relateras till det kroppsliga, eftersom
offrets bristande samtycke ingar hir.'® [ brittisk ritt framkommer detta
av lagtexten medan det i svensk ritt istillet uttrycks i praxis frin hogsta
domstolen och annan rittstillimpning, ' Det ir alles3 rittsskyddssub-

1059. Jamfor engelskans “the ability to reason”, Cahill (2001), s. 50.

1060. Jimfor Naffine (1997).

1061. Cahill (2001), s. 50. Se dven de resonemang av Kant och Descartes som Cahill
refererar, s. 50.

1062. Detta har pipekats av Lacey (1998), s. 111 ff.

1063. Jimfor Cavallin, Samuel (1999) Sku/d, lustus Férlag, Uppsala. Cavallin menar
att girningstypen i ett visst fall dr avgdrande for uppsitsbedémningen i svensk
ritestillimpning. Hans analys bygger parittsfall frin tingsritterna rérande grova
vildsbrott. I Cavallins analys firkroppsligas siledes den intellektuella delen av
brottsbegreppet.

1064. Jag diskuterar hir endast valdtikesbrottet men med tanke pa mina slutsatser i det
tredje kapitlet dr resonemanget dven aktuellt betriffande &vriga sexualbrott som
tas upp i avhandlingen.

1065. Lacey (1998), s. 112. Det bristande samtycket uttrycker offrets vilja, som kan
relateras till intelleke och rationalitet i motsats till kroppslighet.
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jektets vilja som huvudsakligen utgdr den rittsliga grinsen hir. Nir
domstolarna skall avgsra huruvida bristande samtycke féreligger bedoms
dock inte offrets rationalitet. Istillet &r det offrets kroppsliga och verbala
uttryck som blir avgsrande for bedomningen. Den “manliga” rationella
viljan som ir grundliggande for ansvarsliran har hir ersatts av “kvinnli-
ga” férkroppsligade viljeuttryck. En friga som i grunden giller hans vild
gors i rittstillimpningen om till ett problem om hennes vilja.

En utgingspunkt vid en analys om varf6r valdet gors om till vilja 4r
det subjekt som ir grunden for straffrittssystemet. Att definiera valdeike
utifrdn det moderna subjektet bidrar sannolik till att den manliga delen
av detta betonas:

Moreover, insofar as rape is defined in terms that surround and constitute the
modern subject, it is likely that that definition would serve to repeat the masculinist
bias inherent in that conceptualization of the subject.'®”

Uppdelningen mellan kropp och intelleke ir inte av godo, istillet bor ett
helhetstinkande efterstrivas. Med detta sagt vill jag ind4 stimma in i vad
som papekats frin flera feministteoretiker pé senare 4r i relation till vild-
tikt och andra sexualbrott, nimligen att en fruktbar utgingspunkt vid
utformningen av dessa brott vore att betona kroppslighet och integritet,
snarare 4n sjilvbestimmande och vilja. '

Lagstiftaren utreder just nu frigan huruvida tving eller bristande sam-
tycke, vdld eller vilja, skall utgéra utgingspunkten for vildtikesbestim-
melsen.'* I de diskussioner som forts i 1998 irs sexualbrottsutredning
ifragasitts vare sig dessa rekvisit som grinsdragande for valdtikesbroteet
eller sambandet dem emellan. Inte heller uppmirksammas de forutsite-
ningar om kén och sexualitet som relationen mellan tving och samtycke
bygger pa. For egen del anser jag att det mest grundliggande i detta sam-
manhang 3r att ifrigasitta utgingspunkterna for det straffrittsliga sub-

1066. Se kapitel 2 under "HD’s bevisprovning i vildtikesmal — argumentationen”,
kapitel 3 och Andersson {2001a) samt (2001b). Detta kan ocks3 till viss del utli-
sas i forarbeten och doktrin, ndgot jag tar upp i kapitel 2 under ”Samtycke i sam-
band med sexualbrott”.

1067. Cahill (2001), s. 101, min kursivering.

1068. Jamfor Lacey (1998), s. 111 ff. och Cahill (2001), s. 109-142.

1069. 1 det forslag som nu foreligger, straffrittsenhetens promemoria 2003-11-17,
utgdr lagstiftaren i vildtikesbestimmelsen delvis frin ett autonomt rictsskydds-
subjekr och delvis frin ett subjekt som avviker frin detta, vilket innebir art det
moderna subjektet uppluckras.
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jektet, bade i samband med ansvar och rittsskydd. I stillet for att enbart
diskutera hur olika rekvisit skall utformas borde lagstiftaren dven tydlig-
gora de underliggande premisserna fér hur man resonerar. Den mest
centrala premissen for dessa resonemang ir det subjeks som bestimmel-
sen avser att skydda.
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Summary

His (word) or Hers? A gender theoretical analysis of criminal legal
protection against sexual abuse.

During the last decade, the judicial argumentation in cases of rape and
other sexual offences has been severely criticized. Among other things it
has been claimed that the victim is unnecessarily the focus of the legal
discussions. In this thesis these argumentations and discussions are scru-
tinized and analyzed. My starting-point is that notions of gender and
sexuality are influencing this legal area. By using both legal method and
discourse analysis, I make visible the underlying conceptions of gender
and sexuality that are so crucial for the legislation on rape and other sex-
ual offences.

The criminal justice system in modern western democracies is built
on the rights of the one who is being accused of a crime, the subject of
criminal responsibility, in relation to the repressive power held by the
state. The entire system rests upon rules and principles, aiming at ensur-
ing the rule of law as far as this subject is concerned. The subject is pre-
sumed to be autonomous and is set before the law according to the legal
doctrine on criminal responsibility, presupposing that this subject makes
free, rational choices. Accordingly, the rational part of the subject is fo-
cused, rather than the bodily one. This can be related to the division of
the modern subject between body and mind. According to feminist phi-
losophy, the rational thinking part of the subject is associated with the
superior masculine and the bodily, physical one with the feminine infe-
rior. Criminal legal protection of sexual integrity, which is at stake here,
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is clearly related to the bodily part of the subject and thus inferior to mas-
culine mental responsibility.

This thesis focuses the victim, or the one who may claim protection
from a certain criminal provision: the subject of criminal protection. The
main purpose is to explore and analyze the construction of this subject
in criminal law in relation to sexual offences. I start out by describing the
object of the thesis, my theoretical framework and methods, in chapter
one. My starting-point is that sex, as well as gender, is constructed, and
that legal discourses contribute in doing so, while simultaneously pro-
ducing the subjects set before the law. Drawing on the concept of discur-
sive power put forward by Michel Foucault and Judith Butler’s construc-
tivist theory of gender founded on the heterosexual matrix, I analyze the
legal discourses as such. My question is how these discourses construct,
or produce the subject of criminal protection, more specifically regarding
to body, sexuality and gender. [ argue that these discourses produce a
subject with an open, accessible body and an accessible, passive sexuality,
in other words a subject which is clearly feminine.

In the second chapter where I use the legal method, I describe and an-
alyze the definitions of rape and other sexual offences against adults: i.e.
persons older than 15 years. The sexual offences are constructed as a sex-
ual act vogether with force or exploitation. The sexual acts, such as sexual
intercourse, are all defined from a perspective of mutual sexual relations.
This means that the elements of force or exploitation draw the legal
boundary of these offences. Historically the rape definition has focused
the male perpetrator’s force. But when women started to be considered
as legal subjects in this context, during the 18* century, the female will
— consent — was included in the legal definition of rape. However, in con-
temporary Swedish and Nordic legislation, the decisive criterion in the
provision on rape is force, whereas for example British law focuses the
victim’s will, or lack of consent. In a recent proposed amendment it has
been discussed whether Swedish legislation should use lack of consent
instead of force but the commission on sexual offences finally decided to
keep on using force as the decisive criterion. However, a certain ambiv-
alence is shown since the commission also chose to place certain condi-
tions of the victim in the same category as force.

In the third chapter I analyze discourses in the legal reasoning regard-
ing the boundary elements, in cases on sexual offences from Swedish
courts of appeal in the year of 1999. I have identified three main dis-
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courses, regarding the victim expression of will, technical evidence and the
sexual character of the deed respectively. The main discourses were the
ones focusing the victim’ expression of will. The legal reasoning here nat-
urally included the victim’s expressions of will. This produced the body
of the subject of criminal protection as apen and accessible. If the victim
did not delimit his or her body, by offering resistance or showing other
kinds of rejections, the body was accessible for others. This was the case
in the discourse on technical evidence as well. Here, different “bodily ex-
pressions”, such as injuries, were related to the victim’s action or verbal
statement, which in turn produced an oper body. The gpen body was also
expressed in the discourse on the sexual character of the deed, where the
victim had to accept involuntary contact or verbal insulting.

Accordingly, the victim was only given the possibility to react on the
perpetrator’s action. Circumstances which could be interpreted as lack-
ing potential sexual activity of the victim were instead excluded. Thus
the sexuality of the subject of criminal protection was produced as pas-
sive. Until the victim objected, he or she could be used sexually, which
produced an accessible sexuality. The case was the same with the discourse
on technical evidence, which was related to the statement of the victim,
and the discourse on the sexual character of the deed, where the victim
had to accept involuntary contact and verbal insulting.

The open, accessible body and the accessible, passive sexuality have
obvious connotations to the notion of the feminine body and the femi-
nine sexuality. The subject of criminal protection that was produced in
the dominating discourses in the cases from the courts of appeal, was
therefore well-defined feminine. These discourses may be seen as strong
and evident expressions of the heterosexual matrix that Judith Butler
claims to be the foundation of the construction of gender. The notion of
sexuality that forms the production of the subject of criminal protection
with an gpen body and an accessible sexuality is obviously hetero-norma-
tive. According to this reasoning, the feminine body becomes accessible
at the discursive level, through the feminine passive (hetero)sexuality. In
the few examples in the study where the “real” subject was male, the dis-
cursive subject was also produced as feminine, with an open body and a
passive, accessible sexuality. The gender of the discursive subject was thus
superior to the “real” one.

In the fourth chapter I analyze the legal material defining sexual of-
fences: the criminal legal discourses. This analysis focuses on sexual in-
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tegrity, the boundary elements of sexual offences, the elements of sexual
acts and finally the gualifying elements of the crimes. In the discourse of
sexual integrity it was most decisive that the victim decide by rejecting.
Sexual integrity was thus dependent on the victim’s objection and, as
such, a prerequisite of his or her integrity. This produced the body of the
subject of criminal protection as open and possible to interfere with. The
subject’s sexuality was also produced in this way. Since the discourse
made it impossible to take into account the victim’s potential sexual ac-
tivity, the sexuality was also produced as passive.

In the discourses on the boundary elements there was an obligation for
the victim to express his or her aztitude towards the perpetrator’s action.
The criminal element of violence was interpreted in the light of the vic-
tim’s will. As opposed to understanding, reason and control, the will was,
however, transformed into bodily expressions of the victim’s will. The ra-
tional will, most fundamental to criminal responsibility, was thus in the
criminal legal discourses transformed into bodily expressions. Since the
victim thus had to express his or her will, the body of the subject of crim-
inal protection was produced as oper and the sexuality as accessible. On
the other hand, the discourse on the victim’s ability to apprebend and de-
fend did not focus how the victim expressed his or her will. Instead, great -
emphasis was put on whether the victim had the ability to apprehend the
perpetrator’s action and if he or she could defend herself or himself. Thus
the victim’s features or conditions became crucial. This in turn produced
the subject of criminal protection as bounded and impossible to interfere
with. As the notion of the victim’s active sexuality was made possible in
these discourses, the subject’s sexuality was produced as active. Accord-
ingly, the bounded body and active sexuality here produced a masculine
subject of criminal protection.

The threat was discursively different and appeared to be quite separate
to the victim. This discourse produced a male bodily bounded subject of
criminal protection with an active, non accessible sexuality.

The discourses on the elements of sexual acts focused on normal sexual
relations, the genitals and the body. It was here highly relevant how sex-
ual an act was regarded and whether the genitals or the body was in-
volved in the deed. Sexuality was here produced as something bodily at
the same time as the body was sexualised.

In the gualifying discourses, dangerous violence and injuries were cen-
tral. The discussions concerned visible violence, obvious injuries or ill-
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ness, for example fist battery in the face, broken teeth or destroyed nasal
bone. In other words, the bodily features dominated here. This produced
the body of the subject of criminal protection as bounded, not possible
to interfere with, which also meant that the sexuality was produced as
non accessible and active.

To sum up, the criminal legal discourses produced the body of the
subject of criminal protection mainly as gpen and the sexualizy as acces-
sible and passive. Thus the subject of criminal protection was produced
as feminine, in spite of the gender-neutral subject being the starting-
point of the criminal provisions on sexual offences. But there were also
discourses that varied, where the subject of criminal protection was pro-
duced as masculine. This can be regarded as an expression of Foucault’s
view on power, that power is everywhere, which means that resistance is
everywhere and that discourses are not stable and unambiguous. Butler’s
heterosexual matrix is obviously fundamental in these discourses. Hete-
ro-normative notions of masculine sexuality as active and feminine sex-
uality as passive, become visible through the subject of criminal protec-
tion produced.

As has been implied, there is an internal clash between the very con-
stitution of criminal wrongs on the one hand and the crime of rape on
the other. The criminal legal subject is expected to be rational and auton-
omous, making free choices based on an independent will. Accordingly,
subjectivity is defined by the ability to reason. However, the bodily part
of the subject, which is central in the context of rape and other sexual
offences, is not emphasized in relation to the modern subject. Tradition-
ally the body has also been regarded as a fundamental hindrance to the
projects of reason.

This binary division between mind and body is also illustrated in the
criminal legal conception of crime, actus reus and mens rea: conduct and
what makes one responsible for it. The conduct is performed through
bodily movements whereas criminal responsibility depends on the ca-
pacities of understanding, reason and control. The criminal legal con-
struction of crime thus consists of one element which is associated with
the bodily part of the subject and another which is related to the mental
part.

However in the crime of rape, there is a mental part also in the actus
reus, the conduct element, as the victim’s lack of consent is included here.
In other words it is the will of the subject of criminal protection that con-
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stitutes the legal boundary of the crime. When the courts decide whether
lack of consent is at stake, however, they are not exploring the rational
will. Instead the victim’s bodily and verbally expressions are decisive in
their argumentations. The “masculine” rational will which is central in
connection to criminal responsibility has been replaced by “feminine”
embodied expressions of will.

A starting-point in analyzing why violence is transformed to will is the
subject which constitutes the foundation of the criminal justice system.
The division between mind and body is not satisfactory: an integral
thinking should be pursued in its place. Having said this, I would still
want to emphasize the subject’s body and integrity, rather than will and
self-determination, when discussing the definitions of rape and other
sexual offences.
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Under de senaste dren har den rittsliga provningen av véldtike

och andra sexuella vergrepp utsatts for hiftig kritik. Det hivdas

att offret behandlas krinkande och att alltfor stor vike Liggs vid
hennes beteende. I Hans (ord) eller hennes? analyserar Ulrika
Andersson lagstiftarens avvigningar i samband med de straffritesliga
definitionerna, samt domstolarnas provningar i dessa mal.

Gillande lagstiftning pa omridet sitter forévarens vild eller
motsvarande beteende i fokus. Forfattaren argumenterar emellertid
for att det ir offrets viljeuttryck som kommit att bli centralt, i
ratestillimpningen sdvil som i de straffriittsliga texter som definierar
sexuella 6vergrepp. En friga som i grunden giller hans vald gérs om
till ett problem om hennes vilja. Om inte offret sjilv sitter grinsen
for 6vergrepp genom motstind eller andra protester blir det legitimt
att angripa hennes kropp.

Detta fir till foljd att offrets kropp framstir som 6ppen och
grinslés samtidigt som sexualiteten framstills som tillginglig och
passiv. I ett straffrittsligt sammanhang forknippas allts ett offer for
sexuella vergrepp tydligt med en patriarkal forestillning om det
kvinnliga.

Ulrika Andersson ir verksam vid juridiska institutionen vid Lunds
universitet. Detta ir hennes doktorsavhandling.





