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Sammanfattning

Syftet med denna uppsats ir att belysa den straffrittsliga ansvarsfrihetsgrunden sam-
tycke 1 24 kap. 7 § BrB och dess betydelse vid framforallt misshandelsbrotten i 3 kap.
BrB. Samtycke som ansvarsfrihetsgrund vilar pa den ideologiska utgangspunkten att
var och en i inte obetydlig utstrickning rader Gver sina egna intressen. Detta innebar
att en 1 sig kriminaliserad girning som foretas med samtycke frin den mot vilken
girningen riktas 4r utan ansvar. I savil den straffrittsliga teorin som i praktiken har
emellertid samtycke tillerkdnts ansvarsbefriande verkan endast under vissa forutsitt-
ningar och inom vissa granser. Detta beror pa att det finns ett motstaende intresse av
att etiskt oférsvarbara girningar inte straffritt ska fa dga rum i sambhillet. Historiskt
sett har samtycke sannolikt i alla tider haft niagon, om édn varierande, betydelse for
straffansvaret men fragan har i modern tid sillan aktualiserats i rittstillimpningen.
Mot bakgrund av framforallt NJA 1993 s. 553 tycks emellertid invindningen om
samtycke ha blivit allt vanligare vid misshandelsbrotten.

For att ett samtycke ska ha ansvarsbefriande verkan maste tva forutsittningar vara
uppfyllda. For det forsta maste det foreligga ett giltigt samtycke till aktuell girning
och for det andra far denna girning inte vara oforsvarlig. I syfte att sikerstilla att den
enskilde verkligen har gett upp sitt straffskyddade intresse uppstills ett antal forut-
sittningar som maste vara uppfyllda for att ett samtycke ska anses gi/zzgr. Ett samtycke
ska omfatta hela den aktuella girningen och finnas senast vid tidpunkten for garning-
ens foretagande. Samtycket ska vidare limnas av ndgon som ér behorig att limna det,
som dr kapabel att forsta inneborden av det och som har insikt om relevanta férhal-
landen. Ett samtycke maste ocksé vara frivilligt och allvarligt menat. I praktiken pro-
blematiseras diremot sillan giltigheten i samtyckets forsta niva. Detta trots att vad
som ska fOrstds med framforallt frivillighet och insikt delvis dr oklart och féranleder
grinsdragningssvarigheter. Mot bakgrund av den rittspraxis jag redovisat och analy-
serat tycks istillet den primira fragestillningen i rittstillimpningen vara huruvida det
dverbuvudtaget forelegat ett samtycke till garningen. Bedomningssvarigheter tycks framforallt
uppkomma vid slagsmalssituationer. Ett samtycke behover visserligen inte ur materi-
ell synvinkel ha limnats uttryckligen — svensk ritt bygger pa den s.k. viljeinriktnings-
teorin i detta avseende — men ur bevissynpunkt har ett explicit viljeuttryck stor bety-
delse. Av den praxis jag gatt igenom har jag funnit att fragan om samtyckets fore-
komst och omfattning manga ganger tycks handla mindre om brottsoffrets vilja och
avsikt och istillet mer om girningen och situationen som helhet samt om vad gir-
ningsmannen uppfattat. Detta utesluter diremot inte att det 1 praxis ibland anfors
vilka omstindigheter som har ansetts konstituera samtycke. I flera avgoranden har
tidigare beteende och beteende i anslutning till misshandeln ansetts tala f6r samtycke.
Milsdganden har i dessa fall sjilv skt upp, provocerat fram och/eller pa ndgot annat
sitt varit aktivt bidragande till den uppkomna situationen. Att malsiganden sjilv varit
aktiv innan eller i samband med misshandeln tycks sdledes vara en omstindighet som
anses konstituera samtycke. Med aktiv menas ungefir lika aktiv som girningsmannen
— en person som inlater sig i slagsmal anses som huvudregel inte ha samtyckt till att
motas av (avsevirt) grévre vald dn vad denne sjilv utévat. En omstindighet som
trots malsigandens passivitet ansetts ge uttryck for att malsiganden varit inférstadd
med slagsmal och accepterat eventuella skador dr att malsiganden pd nagot sitt for-
berett sig for vald. Att malsiganden upptritt aggressivt, provocerande eller uppmanat
girningsmannen att sld har diremot inte ensamt ansetts konstituera samtycke. Inte
heller har samtycke konstituerats enbart genom parternas olika grupptillhérigheter.



Vad giller ansvarsfrihetens andra férutsittning — att girningen inte far vara ofor-
svarlig — gar det konstatera att samtycke aldrig utesluter ansvar vid uppsatligt do-
dande. Detta utesluter emellertid inte att samtycke i regel medfér reducerat straff-
virde 1 dessa fall. Vad giller samtyckets ansvarsbefriande verkan vid misshandel bor
grinsen enligt férarbetena dras pa i princip samma sitt som grinsen mellan ringa och
normalgraden av misshandel. Samtycke till ringa misshandel anses siledes ha an-
svarsbefriande verkan medan motsatsen giller vid samtycke till normalgraden, grov
och synnerlig grov misshandel. Jag har emellertid f6rsokt visa att denna grans inte ar
absolut och att ocksa samtycke till misshandel av normalgraden under vissa omstin-
digheter kan ha ansvarsbefriande verkan. Med storsta sannolikhet kan samtycke till
misshandel av normalgraden foranleda ansvarsfrihet under forutsittning att skadan ar
ringa eller att girningen har ett godtagbart syfte. Vad som ska forstas med godtagbart
syfte dr emellertid oklart i svensk ritt. Grinsdragningen for oaktsamma brott sam-
manfaller sannolikt i huvudsak med grinsdragningen for uppsitliga brott. Kravet pa
insikt om relevanta férhallanden medfor emellertid generellt svarigheter i dessa fall.
Samtycke till brottet framkallande av fara f6r annan torde 1 regel, med undantag for
situationer da risken for allvarlig skada ar stor, ha ansvarsbefriande verkan.

Inom gukvarden och idrotten ir ansvarsfriheten kraftigt utvidgad och grinserna for
acceptabelt vald betydligt hégre dn annars. Detta motiveras dock ocksa av andra an-
svarsfrihetsgrunder 4n samtycke. Pa sjukvardens omrade anses i princip varje medi-
cinskt motiverad atgird vara forsvarlig. Pa idrottens omrade dr ansvarsfrihetens ut-
strickning 1 huvudsak avhingigt valdets forenlighet med idrottens interna regler. Ut-
gangspunkten ér att regelenligt vald dr ansvarsfritt medan regelstridigt vald som ocksa
strider mot idrottens idé dr ansvarsgrundande. Vald som ir regelstridigt men som
haller sig inom idrottens idé befinner sig diremot 1 en grazon. Bedémningen tycks i
dessa fall vara beroende av 1 vilket sammanhang valdet sker och om regelévertridel-
sen varit uppenbart uppsatlig eller inte. Annorlunda ar det for vissa kampsporter dar
grinsdragningssvarigheter torde uppkomma ocksa vid regelenligt vald. Rattslaget
tycks diremot vara delvis oklart vad giller dessa situationer.



Forord

Jag dr bade glad och tacksam fér mina ar pa juristprogrammet i Goteborg. Jag ér
emellertid minst lika glad och tacksam for att nu snart fa limna skolan. Jag ser fram-
tiden an med tillforsikt.

Det finns manga som jag vill tacka — studiekamrater, lirare och vinner. Jag vill dock
sarskilt tacka Robert for engagemang och vigledning i denna uppsats. Jag vill ocksa
sarskilt tacka mina forildrar £6r allt stod.

Ps. 25:4.

TLund, 23 december 2012

Johan Gredenius
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1 Inledning

1.1 Amnets relevans

Att var och en i inte obetydlig utstrickning rader Gver sin egen kropp och sina egna
intressen ir en grundliggande ideologisk utgangspunkt i visterlindsk rittstradition. I
svensk ritt aterspeglas detta i bl.a. 24 kap. 7 § BrB. Denna reglering innebir att en i
sig brottslig girning som foéretas med samtycke fran intressebdraren inte foranleder
straffansvar. Ansvarsfriheten vid samtycke dr emellertid inte absolut da det finns ett
etiskt intresse av att inte tillita allt f6r grova ingrepp i den enskildes kroppsliga in-
tegritet.

Den straffrittsliga ansvarsfrihetsgrunden samtycke ir en regel som ror grinslan-
det mellan det straffria och det kriminaliserade. Den grundliggande frigan om nir
vald blir straffrittsligt relevant torde vara en av straffrittens mest grundliggande fra-
gor. Trots detta tog det lang tid innan liran om samtycke kodifierades i svensk ritt
och historiskt sett har denna séllan aktualiserats i praxis. Istillet har samtyckets férut-
sittningar och grinser nirmast vanemdssigt upprepats i doktrin och férarbeten. Un-
der de senaste aren tycks det emellertid ha blivit allt vanligare att forsvarsadvokater
anfér samtycke som grund for att bestrida ansvar vid atal avseende misshandel, och
da framforallt vid slagsmalssituationer. Jamte nédvirn torde detta vara en av de van-
ligare invindningarna. Har malsiganden t.ex. agerat provokativt och sjilv inlatit sig i
slagsmal med girningsmannen anférs detta som tecken pa att malsiganden har sam-
tyckt till tillfogad smirta eller kroppsskada. Dessa situationer medfér emellertid
manga bedémningssvarigheter som ir relativt daligt belysta i savil férarbeten, praxis
som doktrin. Bortsett fran att fOrutsittningarna och grinserna fér samtyckets an-
svarsbefriande verkan delvis édr oklara tycks det saknas tydliga riktlinjer om vilka yttre,
ur bevissynpunkt nodvindiga, omstindigheter som konstituerar ett samtycke. Mot
denna bakgrund finns det god anledning att behandla @mnet mer ingaende.

1.2 Syfte och fragestallningar

Den hir uppsatsen tar sin utgangspunkt i den praktiskt relevanta och teoretiskt delvis
oklara ansvarsfrihetsgrunden samtycke i 24 kap. 7 § BrB. Uppsatsen har en regeloriente-
rad och primart inom-juridisk ansats. Det 6vergripande syffer med uppsatsen ar att nir-
mare belysa samtycke sisom ansvarsfrihetsgrund utifran ett straffrittsligt perspektiv.
Ett mer specifikt syfte dr att belysa samtyckets forutsittningar och grinser vid miss-
handelsbrotten. Ambitionen 4r att presentera det svenska rittsliget pa ett pedago-
giskt och klargbrande sitt samt att ge en foérdjupad analys av detta. Min férhoppning
ar att uppsatsen ska belysa samtyckets rittsliga forutsittningar och grinser pa ett
savil deskriptivt som analyserande och problematiserande sitt. Sirskilt fokus kom-
mer dgnas at den grinsdragningsproblematik som uppkommer i savil teori som
praxis.

Uppsatsens huvudsakliga fragestallning ir hur straffritten ser pa de situationer dar
minniskor samtycker till att utsitta sig for brott, och da framférallt fysiska integri-
tetskrinkningar. Denna Overgripande fragestillning kan preciseras i foljande delfra-
gor.

1. Under vilka férutsittningar ar ett samtycke rittsligt relevant?
2. Vilka omstindigheter anses, vid en rattslig prévning, konstituera samtycke?



3. Hur ser forsvarlighetsbedomningen ut? Vid vilka brott utesluter samtycke an-
svar?

Inom ramen for dessa fragestillningar kommer jag under arbetets gang att utveckla
nya och mindre omfattande delfragor.

1.3 Avgransningar

Den hir uppsatsen kommer uteslutande att behandla svensk rirt. Samtycke har i Sve-
rige en fundamental betydelse for juridiken 1 allménhet och straffritten i synnerhet.
Vid manga straffstadganden framgéir det av brottsbeskrivningen att girningen ska
vara “olovlig”, “otillborlig” eller “obehorig”. Ett samtycke medfor i dessa ligen att
inget brott har begitts. Exempel pa ett sadant fall ir st6ld — ett tillgrepp sker inte
“olovligen” om dgaren har limnat sitt samtycke till girningen, jfr 8 kap. 1 § BrB. I
dessa fall behéver samtycke saledes inte dberopas som en sirskild ansvarsfrihets-
grund utan ansvarsfrihet foljer redan av att de objektiva rekvisiten i brottsbeskriv-
ningen inte ar uppfyllda. Syftet med denna uppsats dr emellertid inte att belysa sam-
tyckets betydelse i den svenska straffritten pa ett generellt plan, utan framstillningen
begrinsar sig till den sirskilda ansvarsfrihetsgrunden samtycke 1 24 kap. 7 § BrB. Si-
tuationer dir samtycke far relevans pa grund av tolkningen av brottsbeskrivningen
kommer saledes inte att behandlas.

Samtyckesregeln har, som senare kommer att behandlas, sin storsta betydelse vid
brotten mot enskild och da framforallt vid brotten i 3 kap BrB. Aven om ansatsen ir
bred kommer framstillningen av den anledningen primirt att fokusera pa dessa situ-
ationer. Samtycke vid sexualbrott enligt 6 kap. BrB utelimnas helt da ansvarsfrihet
p.g.a. samtycke foljer av brottsbeskrivningen. Av brotten mot liv och hilsa 1 3 kap.
BrB kommer framstillningen huvudsakligen att ta sikte pa samtyckets ansvarsbefri-
ande verkan vid misshandelsbrotten och da framforallt vid misshandel genom slagsmal.
Slagsmal bade pa privatlivets och pa idrottens omrade kommer att belysas. Fragan
om t.ex. aktiv d6dshjilps vara eller icke vara kommer inte att problematiseras i nagon
storre utstrickning.

Eftersom uppsatsen har en regelorienterad och primirt inom-juridisk ansats faller
kriminaliseringsprinciper etc. i huvudsak utanfor framstillningen. I syfte att skapa
forstaelse for dagens samtyckesreglering kommer dock ritts- och idéhistoriska inslag
fa visst utrymme. I 6vrigt dr ambitionen att behandla uppsatsens huvudomrade inga-
ende men framstillningen gor inget ansprak pa att vara uttémmande.

1.4 Metod och material

Vid undersokningen av den svenska ritten pa omradet har traditionell juridisk metod
1 betydelsen lag, férarbeten, praxis och doktrin anvints. Arbetsmaterialet har saledes
bestatt 1 huvudsakligen etablerade rittskillor och utgangspunkt har av naturliga skal
tagits 1 lagstadgandet, 24 kap. 7 § BrB, och dess forarbeten. 1 Ovrigt dr dmnet relativt
styvmoderligt behandlat i svensk dok#rin, 1 regel endast inom ramen for traditionella
lirob&cker angdende den allmidnna straffritten, och den doktrindra diskursen ar del-
vis dlderstigen. Fragan om samtyckets betydelse har visserligen ingaende behandlats
pa senare tid angdende den rittsliga definitionen av valdtikt men dessa aspekter sak-
nar direkt relevans for denna uppsats. Ocksa angaende praxis kan det konstateras att
det finns relativt fa vigledande avgéranden frain HD. Av den anledningen har jag valt
att lyfta fram och analysera opublicerade hovrittsavgéranden 1 tidsspannet 2005-
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2012. Aven om dessa avgdranden inte har samma prejudiciella betydelse som avgé-
randen frain HD ger de en bild av hur lagstiftarens och HD:s riktlinjer kommer till
uttryck i rattstillimpningen. Materialsokningen har féretagits pa rittsdatabaserna Info
Torg' och JP Infonet’ som publicerar samtliga avgéranden fran bl.a. HD, hovritterna
och tingsritterna. Avgéranden dir den tilltalade atalats f6r misshandel och fragan om
samtycke som grund fér ansvarsfrihet pa nagot sitt aktualiserats har valts ut. Bland
dessa har direfter ett kvalitativt urval gjorts. Domar fram till december 2012 har
kunnat beaktas.

Vad giller /itteraturliget maste det ledande verket i svensk doktrin alltjimt anses
vara 7Straffrittens allmidnna del, férelisningar, tredje hiftet” av Agge frin 1964.
Ocksa Strahl (1976) har behandlat imnet nigorlunda ingiende. Aven om dessa verk
ar forfattade innan tillkomsten av 24 kap. 7 § BrB ir de inte utan intresse da regle-
ringen endast ansigs vara en kodifiering av gillande ritt.” Pa senare tid 4r det huvud-
sakligen Asp m.fl., och till viss del Dahlstrém m.fl., som dgnat amnet nagot storre
intresse. Detta har emellertid gjorts inom ramen foér lirobocker i allman straffritt.
Samtliga dessa verk dr i huvudsak deskriptiva, med undantag frin nir samtyckets
betydelse vid idrottsutdvning behandlas. Deras respektive uppfattningar i denna del
kommer att behandlas mer utférligt i kap. 5. Ocksa Wegerstads artikel “Befriar leken
fran ansvar? — Om BDSM, samtycke och social adekvans™ 1 Juridisk publikation och
Bechmann Christensens avhandling ”Det strafferetlige samtykke” bor avslutningsvis
nimnas. Den senare idr visserligen en dansk avhandling men som ocksa berér det
svenska rittslaget.

1.5 Disposition

I kapitel tva presenteras under vilka forutsittningar en girning ar straffbar. Syftet ar
att sitta in ansvarsfrihetsgrunden samtycke i sitt straffrittsliga sammanhang och goéra
ett avstamp infor resterande framstillning.

I kapitel tre presenteras kortfattat den historiska och idéhistoriska bakgrunden till
samtycke som ansvarsfrihetsgrund. I syfte att skapa forstaelse for den rittsliga kon-
text som omgirdar den nuvarande svenska regleringen appliceras ett relativt brett
och langt historiskt perspektiv.

I kapitel fyra, som utgdr uppsatsens egentliga kirna, presenteras det svenska rattsliget
avseende samtycke som straffrittslig ansvarsfrihetsgrund. Forutsittningar och gran-
ser for ansvarsfrihet behandlas ingaende.

I kapitel fer behandlas sirskilt samtyckets betydelse och valdets granser vid sjukvard
och idrott. Ocksa andra ansvarsfrihetsgrunder som har betydelse f6r bedémningen
lyfts fram.

I kapitel sex undersoks relativt ingdende den 1 praktiken betydelsefulla fraigan om sam-
tyckets manifestation vid misshandel. For detta syfte presenteras ett kvalitativt urval
av rittsfall frain HD och framforallt hovritterna. Ocksa nagra bevisfragor lyfts kort-
fattat fram.

L http://www.infotorg.sema.se
2 http:/ /www.ijpinfonet.se/Public/Templates/StartNew.aspx
3S0OU 1988:7, s. 119 ff.
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I kapitel sju analyseras resultatet av undersékningen. Sirskilt fokus 1 analysen ligger pa
samtyckets uttryck och innebérd samt de grinsdragningsproblem som uppkommer
dirmed.

I kapital dtta avslutas uppsatsen med en kortare reflektion.



12

2 Allmant om straffansvar

2.1 Brottsbegreppet

Vad ir ett brott? I 1 kap. 1 § BrB stadgas att ett brott dr en girning som dr beskriven
1 BrB eller i annan lag eller forfattning och for vilken straff dr foreskrivet. Eftersom
det inte dr mojligt att finna nigon gemensam nimnare for ett materiellt brottsbe-
grepp anvinds istallet ett formellt sidant. Detta innebir att ett brott dr detsamma
som en straffbelagd girning, d.v.s. enligt 1 kap. 3 § BrB béter eller fingelse. Ef-
tersom endast minniskor kan straffas innebar det formella brottbegreppet vidare att
endast minniskor kan bega brott. Aven barn och psykiskt sjuka kan siledes begi
brott i objektiv bemirkelse.' For att en girning ska vara straffbar maste ett antal
brottsforutsittningar, s.k. brottsrekoisit, vara uppfyllda. Dessa kriterier framgar av
brottsbeskrivningen i respektive straffstadgande, 3-22 kap. BrB, och delas upp 1 ob-
jektiva respektive subjektiva rekvisit.’

2.2 Objektiva rekvisit

De objektiva rekvisiten framgar av respektive brottsbeskrivning och anger férutsitt-
ningarna for att ett brott ska foreligga. Vad giller de objektiva rekvisiten gors en di-
stinktion mellan girningsrekvisit, effektrekvisit och girningsmoment.

Gdrningsrefvisit innebér krav pa handling eller underlatenhet. Ofta begas brotten
genom en handling frin girningsmannens sida. Med handling ska férstas ett mansk-
ligt beteende som utspelar sig i yttervirlden. En handling kan t.ex. vara att ndgon slar
eller sparkar annan, tillgriper egendom, siger nagot eller utfér nagon annan form av
kroppsrorelse. Ibland, om én inte lika ofta, begas brottet genom underlatenhet att
gora nagot visst, t.ex. att inte tillkdnnage hittegods (10 kap. 8 § BrB). Medan en hand-
ling bryter mot ett forbud bryter underlatenheten mot ett pabud. Vid sidan av gir-
ningsrekvisit uppstiller manga brott krav pa effekt av nagot slag. Detta formuleras
genom effektrekvisit. Exempelvis forutsitter misshandel 1 3 kap. 5 § BrB effekterna
kroppsskada, sjukdom eller smirta och stold 1 8 kap. 1 § BrB forutsitter effekten
skada fOr att brott ska anses foreligga. Fragan om hur girningen ska ga till limnas
diremot 6ppen.’ Med dvriga objektiva rekvisif forstas rekvisit som inte kan inordnas
under girningsrekvisit eller effektrekvisit. Rekvisitet kan vara hinforligt till offret.
Det dr nimligen skillnad pa att misshandla en privatperson och en polisman i tjanst,
det forra ar att betrakta som misshandel (3 kap. 5 § BrB) medan det senare anses som
vald mot tjansteman (17 kap. 1 § BrB). Rekvisitet kan ocksa vara hinférligt till gir-
ningsmannen. Exempel pa detta ir tjanstefel (20 kap. 1 § BrB).*

4 Holmqvist m.fl., Brottsbalken, en kommentar, del I (1-12 kap.), brotten mot person och formagenbetsbrotten m.m.,
s. 1:2.

5 Lejjonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 31 f. Asp m.fl. anser denna terminologi vilseledande och
anvander istillet garningsrekvisit respektive ansvarsrekvisit, se Asp m.fl., Kriminalréttens grunder, s. 33 ff.

¢ Lejjonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 33 f.

7 Denna bendmning anvinds av Leijonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 60. Dahlstrém m.fl. anvin-
der bendmningen ”girningsmoment”.

8 Dahlstrém m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffratt om brottsbalken, s. 12.
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2.3 Subjektiva rekvisit

De subjektiva rekvisiten innebdr ett krav pa uppsat eller oaktsamhet och anger férut-
sittningar for personligt ansvar. De latinska bendmningarna dolus och culpa anvinds
ofta.

En girning ska enligt 1 kap. 2 § BrB, om inget annat foreskrivs, anses som brott
endast om den begas uppsatligen. 1 svensk lag finns ingen definition av uppsat men det
kan forstas som att en girning begas med vett och vilja. Uppsatsbegreppet inbegtiper
saledes inte rorelser utanfor jagets kontroll, sisom rorelser under sémn, medvetslos-
het, hypnos eller rena reflexrérelser. I férhillande till den brottsliga effekten skiljer
man mellan tre former av uppsat; direkt uppsat, indirekt uppsat och likgiltighetsupp-
sat. Direkt uppsit, eller avsiktsuppsat, foreligger i de fall da girningsmannens avsikt
med handlingen har varit att orsaka den uppkomna effekten. Det saknar betydelse
om effekten dr det slutliga malet eller enbart ett genomgangsled till ett annat mal.
Direkt uppsit anges i lagtexten med “fér att”, “avsikt” eller ”soker”.” Vid indirekt
uppsit, eller insiktsuppsat, ar effekten inte direkt dsyftad av girningsmannen men
trots det nodvindigt férbunden med handlingen. Girningsmannen dr dessutom
overtygad om att denna nédvindiga biverkan kommer att intriffa. Likgiltighetsupp-
satet utgdr uppsatets nedre grins. I detta ligger att girningsmannen varit likgiltig in-
tor savil risken som riskens forverkligande. I forhallande till girningsrekvisit och
Ovriga objektiva rekvisit skiljer man ddremot endast pa tva uppsatsformer, nimligen
insiktsuppsat och likgiltighetsuppsat."’

Till skillnad fran vad giller uppsat maste det uttryckligen framgéd i respektive
straffstadgande att oaktsambet ir tillrickligt f6r straffansvar. Med oaktsamhet férstas
en inte allt for obetydlig avvikelse fran erforderlig aktsamhet. I svensk ritt skiljer man
pa medveten och omedveten oaktsamhet. Vid medveten oaktsamhet har girnings-
mannen insett mojligheten av effektens intride eller forekomsten av en omstindighet
men dnda tagit risken. I likhet med likgiltighetsuppsat sa dr giarningsmannen likgiltig
infor risken men, och hiri ligger skillnaden, riknar med att den inte ska forverkligas.
Vid omedveten oaktsamhet har girningsmannen diremot inte alls misstiankt effekten,
nigot han enligt domstolen borde ha gjort."

2.4 Tackningsprincipen
Tiackningsprincipen innebédr som huvudregel att alla objektiva rekvisit maste vara
subjektivt tickta fOr att ansvar ska intrida. Kongruens maste med andra ord rada
mellan brottets objektiva och subjektiva sida. De s.k. objektiva respektive subjektiva
overskotten ar dock undantag fran detta. Objektiva dverskott ir ovanliga. Det har dock
anférts 1 doktrinen att 21-22 kap. BrB utgdr exempel hirpa. Det objektiva rekvisitet
att riket ér 1 krig skulle dé inte beh6va nagon subjektiv tickning. Brott med subjektiva
dverskort ar diremot vanliga och foreligger bla. vid foérberedelse och forsok till brott
enligt 23 kap. BrB. I dessa situationer behover girningsmannens avsikt inte forverkli-
gas pa den objektiva sidan.'

Svarighet kan uppsta vid den subjektiva tickningen av framférallt normativa rek-
visit och juridiska begrepp. Nomnativa rekuisit dr rekvisit som bygger pa virderingar,

9 Holmqvist m.fl., Brottshalken, en kommentar, del I (1-12 kap.), brotten mot person och formigenbetsbrotten m.m.,
s. 1:14.

10 Lefjonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 57 f.

1 Holmqvist m.fl., Brottshalken, en kommentar, del I (1-12 kap.), brotten mot person och formagenbetsbrotten
m.n., s. 1:20.

12 Leijonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 32.



14

I

t.ex. Votillbérlig”, 7virdefull” och “uppenbart missférhillande”. Aven om girnings-
mannen inte forstar att hans agerande ar t.ex. otillborligt sa anses det subjektiva rek-
visitet uppfyllt om han kédnner till de faktiska omstidndigheterna som ligger till grund
tor bedomningen. Exempel pa juridiska begrepp ir “narkotika”, ”urkund” och “dgan-
deritt”, nagot girningsmannen ocksa kan sta helt frimmande infér. P4 samma sitt
som vid normativa rekvisit anses det subjektiva rekvisitet 1 huvudregel uppfyllt om

girningsmannen dr medveten om de faktiska omsténdigheterna.l?’

2.5 Allmanna ansvarsfrihetsgrunder

Utgangspunkten ér att en garning ar straffbar om de objektiva och subjektiva rekvisi-
ten i en brottsbeskrivning dr uppfyllda. For vissa situationer har dock forbehall gjorts
genom s.k. allminna ansvarsfrihetsgrunder. Ar en sidan ansvarsfrihetsgrund tillimp-
lig innebir det att girningen inte dr att betrakta som ett brott."* Anledningen till detta
ar att strafflagstiftningen 4r ett resultat av en omfattande avvigningsprocess mellan
olika kolliderande intressen. Lises straffbuden i BrB isolerat skulle det manga ganger
leda till stotande resultat varfor lagstiftaren har forsékt 16sa detta problem genom att
uppstilla allminna ansvarsfrihetsgrunder. Av lagtekniska skil aterfinns de allméidnna
ansvarsfrihetsgrunderna primirt i 24 kap. BrB."” Detta utesluter dock inte att det i
praxis ocksa finns okodifierade undantagsregler. Enligt Asp m.fl. dr en girning som
ar tilliten med hinvisning till en sadan oskriven undantagsregel socialadekvat. Beteck-
ningen social adekvans star diremot for en juridisk slutsats och ir inte 1 sig beteck-
ningen pa en undantagsregel.'

Ansvarsfrihetsgrunderna 1 24 kap. BrB ir antingen objektiva eller subjektiva. De
objektiva ansvarsfribetsgrunderna bestar av nédvirn (24 kap. 1 § BrB), laga befogenhet att
bruka vald (24 kap. 2 § BrB), laga befogenhet att bruka vald vid myteri (24 kap. 3 §
BrB), n6d (24 kap 4 § BrB) och samtycke (24 kap. 7 § BrB). Den objektiva karaktiren
medf6r att det inte spelar nagon roll om girningsmannen trott att girningen omfat-
tats av ansvarsfrihetsgrunden eller inte. FOr att ansvarsfrihet ska intrida dr det till-
rickligt att ansvarsfrihetsgrunden rent faktiskt férelegat. Dahlstrom m.fl. anfér nod-
virn som exempel: A och B blir osams pa ett dansstille varpa A misshandlar B kraf-
tigt. Senare pa kvillen ndr A idr pd vig hem ser han B sta still en bit lingre fram. Da
A kommer narmre tar han ndgra snabba steg och sparkar till B sa att denne ramlar. I
fallet tappar B en kniv. I sjilva verket hade B stitt och vintat pa A och tinkt attack-
era denna med kniven. I detta ldge har det objektivt sett forelegat en nédvirnssituat-
ion och A:s spark ir ddrfor ansvarsfri.!”

De subjektiva ansvarsfribetsgrunderna ir excess (24 kap. 6 § BrB), férmans befallning
(24 kap. 8 § BrB), straffrittsvillfarelse (24 kap. 9 § BrB) och de putativa ansvarsfri-
hetsgrunderna. Den subjektiva karaktiren medfér att girningsmannen gar fri fran
ansvar dven om sjilva girningen utgor ett brott."" Om girningsmannen felaktigt trott
att nagon ansvarsfrihetsgrund forelegat kan han inte stillas till ansvar for uppsatligt
brott da kravet pa subjektiv tickning inte dr uppfyllt. Man talar i dessa fall om puta-

13 Dahlstrém m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffratt om brottsbalken, s. 23 f.

14 Leijjonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 83.

15 Ansvarsfrihetsgrunderna skulle kunna formuleras som negativa rekvisit i respektive straffstadgande
men det har ansetts erbjuda lagtekniska fordelar att ha ansvarsfrihetsgrunderna samlade pa ett stille,
Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 39.

16 Asp m.fl., Kriminalréttens grunder, s. 280.

17 Dahlstrém m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffritt om brottsbalken, s. 54.

18 Dahlstrém m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffratt om brottsbalken, s. 54 £.
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tivt nédvirn, néd, samtycke etc.”” Dahlstrém m.fl. anfér som exempel att A felaktigt
tror han ir angripen av B och dirfér slar till B och tillfogar denne en kroppsskada.
Aven om de objektiva rekvisiten fér misshandel ir uppfyllda ir girningen fri fran
ansvar p.g.a. nédvirn, under forutsittning att valdshandlingen inte 4r uppenbart
oférsvarlig. Ar misstaget oaktsamt kan ansvar for oaktsamhetsbrott aktualiseras.”

19 Leijonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 83.
20 Dahlstrom m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffritt om brottsbalken, s. 55. Se nedan kap. 4.5.1.
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3 Historisk bakgrund

Den nuvarande synen pd samtycke som objektiv ansvarsfrihetsgrund gar att spira
tillbaka till 1800-talet i svensk ritt. Det dr dock antagligen ett allt f6r kort perspektiv
for att fOrsta dess roll och betydelse som ansvarsuteslutande omstindighet vid brot-
ten mot enskild. Det dr ndmligen troligt att samtycke fran malsdganden 1 alla tider,
om dn det varierat kraftigt, tillmits nagon betydelse. Redan det romersrittliga be-
greppet “volenti non fit iniuria” tyder pa detta.” D4 samtycke som grund foér an-
svarsfrihet historiskt sett har varit avhingigt synen pa brott och straff samt relationen
mellan stat och individ maste redogérelsen réra sig bortom begreppet samtycke som
sadant. Mot denna bakgrund kommer ndgra allminna historiska utvecklingslinjer i
straffritten att presenteras som en horisont for forstaelsen av samtycke som rittsligt
fenomen. Avslutningsvis kommer de offentliga utredningar som féregatt och mer
direkt utgjort grund for dagens reglering att presenteras.

3.1 Attesamhaillet

I det tidiga Sverige, i dttesamhillet”, existerade ingen stark centralmakt utan makten
var koncentrerad till de olika lokala dtterna. Attesamhillets straffritt var siledes inte
en straffritt i dagens mening utan handlade snarare om en slags forsoningsteknik mellan
de olika dtterna. Systemet upprittholls av en slags maktbalans. Om ett brott trots
detta begicks kunde det beivras pa tva sitt; antingen genom fejd eller férlikning. Sa-
dan forlikning dgde rum pa tinget och kompenserades genom bot.” Samtyckets an-
svarsbefriande verkan under denna tid ér visserligen oklar men mycket talar for att
ett samtycke innebar att det heller inte fanns nagon ofdrritt att kompenseras for.

3.2 Medeltiden

Under medeltiden® skedde en rad stora samhillsférindringar i Sverige som ocksi
kom att paverka straffritten. Tva etablerade maktinstanser, £ungen och kyrkan, tridde
in pa den politiska scenen. Genom kungamaktens intride vixte en premodern stat
fram och kyrkan etablerades relativt snabbt en position 1 denna som ideologisk auk-
toritet.”” Hirmed, och av inflytande frin europeisk ritt, kom synen pa straffritten att
torindras. Genom kyrkans forsorg fick den teokratiska vedergdllningsliran och den
gammaltestamentliga talionsprincipen — d.v.s. principen lika for lika — genomslag.*
Ocksa avskrickningstanken kom genom kungamaktens framvixt att paverka straffrit-
ten. Eftersom statsmaktens resurser att bekdmpa brottsligheten var begrinsade be-
straffades de brottslingar som ertappades mycket hart i syfte att statuera exempel och
avskricka andra fran att begi liknande brott.”’

21 Den samtyckande sker ingen oritt, se Strahl, Almdin straffritt i vad angdr brotten, s. 376. Av detta gar
det emellertid inte att dra slutsatsen att den romerska ritten kinde samtycke som ansvarsfrihetsgrund i
dagens mening. Krinkningar av kropp och egendom uppfattades nimligen som privatdelikt inom den
romerska ritten. Straffritten var sdledes inte sa pass utvecklad att man kan tala om samtycke som
ansvarsfrihetsgrund i dagens mening. Se Tamm, Romersk ritt och europeisk rittsutveckling, s. 180 f.

22 D.v.s. tiden fére medeltiden (som i Sverige anses intridda i och med vikingatidens slut och kristen-
domens intride, ca ar 1050 e.Kr.)

23 Anners, Svensk straffrittshistoria, del 1, s. 5 f.

24 Medeltiden i Sverige brukar omfatta tiden mellan ca 1050 e.Kr. och 1520-talet e.Kr.

2> Inger, Svensk rattshistoria, s 9 ff.

26 3 Mos 24:17-20.

27 Anners, Svensk straffrittshistoria, del 1, s. 6 ff.
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Under 1100- och 1200-talet kom den férsta kungliga lagstiftningen och landskapsla-
garna nedtecknades. De kungliga lagarna, de s.k. edsoreslagarna, syftade till att for-
hindra blodiga fejder mellan édtterna och kan ses som en bérjan till rikslagstiftning da
de gillde i hela riket. Vid 6vertradelse av dessa lagar foreskrevs boter till malsiganden
och, om brottet var grovt, ocksa till kungen och rittsvisendet. De grovre vildshand-
lingarna sdgs siledes inte endast som brott mot individen utan ocksia som brott mot
samhillet i stort.”® Det var i dessa fall inte lingre bara itten (malsigandens) intresse
utan ocksa kungens och Guds intressen som krinktes vid brott mot individen. Mot
denna bakgrund ar det troligt att betydelsen av individens samtycke ocksa minskade.

3.3 1500- och 1600-talet

Under 1500- och 1600-talet grundades straffritten fortfarande primart pa avskrack-
nings- och vedergillningsteorierna. Pa grund av protestantismens inférande i Sverige
kom dock straffritten i 4n hégre grad att paverkas av religiosa strémningar. Den lut-
herska liran betonade att de kristna sanningarna var att finna 1 bibeln och inte i ka-
tolska kyrkans dogmatiska tradition. Av denna anledning kom den mosaiska ritten,
som borjat vinna intdg redan under medeltiden, att fa stor betydelse i straffrittsligt
hinseende.” Den mosaiska ritten och talionsprincipens reception, som bla. kom till
uttryck 1 Erik XIV férordning om hoégmalssaker 1563 och Karl IX stadfistelse av
landskapslagen 1608, medférde en brutalisering av straffritten.”’ Brott mot den mo-
saiska lagen sags inte enbart som brott mot en annan individ eller mot staten utan
ocksa mot Guds vilja. For att inte folket skulle drabbas av Guds vrede var staten
siledes tvungen att straffa dessa brott.”

1500- och 1600-talet priglades ocksa av statens expansion och konsolidering. Ge-
nom ett Okat skatteupptag och Gkade militira resurser kunde staten befista sitt
valdsmonopol.” Straffritten fick siledes en mer offentligrittslig karaktir. Férlikning
som tidigare hade kunnat dga rum mellan parterna saknade avskrickande funktion
och straffet blev séledes allt viktigare.”> Mot bakgrund av detta torde samtyckets an-
svarsbefriande verkan under denna tid ha varit betydligt mer begrinsad én i dttesam-
hillet och under medeltiden

3.4 1700- och 1800-talet

Avskrickningsteorin och vedergillningsliran dominerade alltjimt dven om den se-
nare fick en mer undanskymd plats under 1700-talet.’* Den svenska straffritten kom
annars att influeras av framforallt upplysningen, naturritten och pietismen (inklusive
herrnhutismen). Dessa disparata idéstromningar kom gemensamt att ha en ”humani-
serande” effekt i svensk praxis.”

28 Inger, Svensk rattshistoria, s. 68 ff.

29 Anners, Svensk straffrittshistoria, del 1, s. 14 £.

30 Talionsprincipen i 3 Mos hade ursprungligen ett humaniserande inflytande pa straffritten da den i
sig ger uttryck for en proportionalitetsprincip. Principen kom dock att misstolkas av kyrkan s att man
utan férbarmande kunde utdéma samma straff f6r varje liden ofdrritt, Inger, Svensk rétishistoria, s. 74
och 146 f.

3 Inger, Svensk rittshistoria, s. 145 ff.

32 Inger, Svensk rittshistoria, s. 75 f och 84 f.

33 Anners, Svensk straffritishistoria, del 1, s. 16.

3 Anners, Svensk straffrittshistoria, del 1, s. 30 f.

3 Inger, Svensk rittshistoria, s. 157 tf och 196 f.
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1800-talets Europa och Sverige priglades av olika politiska stromningar. Dels
gjorde /iberala stromningar sitt intdg med fokus pa individen och dennes frihet. Sam-
tidigt fanns starka komservativa och nationalistiska strémningarna 1 Europa. Mot bak-
grund av framforallt dessa liberala idéer tedde sig 1734 ars lag i borjan av 1800-talet
toraldrad. Som f6ljd av detta tillsattes ”Stora lagkommittén” som 1832 utkom med
“Forslag till Allmdn Criminallag”. Forslaget innebar vissa lagtekniska nyheter, som
t.ex. en allmin del som behandlade bla. objektiva ansvarsfrihetsgrunder. Nagon be-
stimmelse om samtycke som ansvarsuteslutande omstindighet fanns diremot inte.”

Med anledning av vedergillningslirans fOrsvagning och liberalismens idéer om
individens frihet torde utrymmet for samtycke som ansvarsfrihetsgrund ha Okat.
Trots att varken 1734 ars lag eller 1864 ars lag inneh6ll nagot stadgande om samtycke
som ansvarsfrihetsgrund existerade, 1 vart fall under senare delen av 1800-talet, en
sadan ldra i nagon form. Detta gar att utldsa av davarande doktrin. Samtycke till t.ex.
ringare kroppsskada verkar haft ansvarsbefriande verkan medan motsatsen torde ha
gillt f6r samtycke till grévre krinkningar av liv och lem.” Vilka forutsittningar som
krivdes for ett giltigt samtycke och grinsen for dess verkan ir dock nagot oklart.™

3.5 Amnets behandling under 1900-talet

Aven om samtycke sannolikt har haft ansvarsbefriande verkan under ling tid och att
en sadan lira, som vi kinner den idag, borjade vixa fram under 1800-talet dr det fOrst
pa 1900-talet fragan aktualiserades pa lagstiftningsniva. Bedomningsgrunden behover
av det skilet inte lingre sokas i den straffrittsliga och idéhistoriska kontexten utan
aterfinns istallet direkt 1 den offentliga diskussionen.

Ar 1916 kom professor Johan Thyrén med ett férberedande utkast till strafflag i
straffrittens speciella och allmédnna del. I den allméinna delen fanns en bestimmelse i
4 kap. 8 § om samtycke som var tinkt att utesluta alla brott mot enskild om inget
annat var stadgat. Aven om Thyrén inte motiverade sitt stillningstagande anférde
han att samtycke till ringa ingrepp borde vara ansvarsfritt medan det motsatta skulle
gilla vid allvarligare ingrepp.” Thyréns férslag ledde inte till lagstiftning men lig dir-
emot till grund f6r SOU 1923:9. Detta forslag hade foljande lydelse:

”Har genom uttryckliga ord eller annorledes samtycket till viss handling frivilligt limnats av den,
vars ritt eljest skulle krinkas genom girning, da skall denne icke anses sdsom uppsatligt brott, utan
sd dr att i lagen fOr sirskilda fall annorledes finnes stadgat eller samtycket med girningsmannens
vetskap fore handlingen aterkallats, dir det med laga verkan kunde ske, eller girningsmannen in-
sett, att den, som limnat samtycket, dirvid befann sig i visentlig villfarelse angiende faran.
Saknade den, som limnade sitt samtycke, rittslig handlingsférmaga, préve domstolen efter om-
stindigheterna, huruvida uppsatlig brottslighet dock skall anses utesluten genom samtycket.”+0

Forslaget innefattade krav pa frivillighet, behorighet, insikt och rittslig handlingsfor-
maga. Forslaget innebar vidare att samtycke, som huvudregel, hade ansvarsbefriande
verkan vid brott mot enskild. Detta motiverades med att ett intresse sillan dr sa
skyddsvirt att det bor skyddas dven mot angrepp dir intressebdraren accepterat att
utsittas for en intressekrinkning. Undantag borde dock enligt forslaget goras betrif-

36 Inger, Svensk rittshistoria, s. 297.

37 Winroth, Anteckningar efter professor Winroths réttshistoriska forelisningar i straffratt, s. 70 f.
38 Viss vigledning dterfinns dock i Hagstrtomer, Svensk straffratt, forsta bandet, s. 109 ff.
3 Thyrén, Forberedande utkast till strafflag. Kap I-XIII. Allminna delen, s. 49 f.

40 SOU 19239, s. 9.
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fande dodande och svir misshandel." Forslaget ledde emellertid inte heller denna
gang till lagstiftning.

Det dréjde dnda till 1950-talet innan fragan aktualiserades pa nytt. Straffritts-
kommittén konstaterade da 1 sitt slutbetinkande SOU 1953:14 att en generell regle-
ring av samtyckesfragan, d.v.s. placerad i straffrittens allminna del, skulle medféra
att undantag fran huvudregeln skulle fa inféras vid alla brott dir samtycke inte skulle
vara tillimpligt. Eftersom en bestimmelse av detta slag inte skulle fylla nigot egent-
ligt praktiskt behov foéreslogs istillet en bestimmelse om samtycke i kapitlet om
mord, drap och misshandel. Forslaget hade foljande lydelse:

”Har samtycke till girning som i detta kapitel sdgs limnats av den mot vilken girningen riktade sig
ma, alltefter girningens art, bevekelsegrunderna och omstindigheterna i 6vrigt, straffet nedsittas
eller frin straff frias.”#2

Vid bedémningen av straffrihet skulle man enligt straffrittskommittén fasta sarskild
vikt vid girningens art. Misshandel som foranledde endast ringa kroppsskada borde
vara straffri medan visentligt hogre krav borde stillas pa misshandel som medférde
allvarlig skada eller sjukdom. Vid dédande borde endast i mycket speciella undantags-
fall samtycke medféra ansvarsfrihet. Forutom girningens art skulle ocksa hinsyn tas
till bevekelsegrunderna och omstindigheterna i 6vrigt.#> Vid remissbehandlingen fick
forslaget utsta kraftig kritik. Denna bestod huvudsakligen i ett ifrigasittande av be-
stimmelsens nytta. Farhagor om att samtyckesbestimmelsen skulle tolkas e contrario
avseende andra brott 4n mord, drip och misshandel anférdes. Ocksa den foreslagna
analoga tillimpningen ifragasattes. Den kanske kraftigaste kritiken riktade dock in sig
pa diskussionen om samtyckets verkan vid dédande. Departementschefen fann kriti-
ken vird att beakta varfor forslaget inte resulterade i lagstiftning. Samtyckets an-
svarsbefriande verkan bedémdes vara en fraga for rittstillimpningen ocksa i fortsitt-
ningen.*

Nir fingelsestraffkommittén kom med sitt betinkande SOU 1988:7 var det tredje
gangen under 1900-talet frigan om samtycke aktualiserades for lagstiftning. Denna
gang foll emellertid forslaget i god jord och ledde fram till prop. 1993/94:130. Mot
bakgrund av detta inférdes 1994, genom lag (1994:458) om édndring av brottsbalken,
en bestimmelse om samtycke som ansvarsfrihetsgrund i 24 kap. 7 § BrB. Denna
bestimmelse kommer att vara utgangspunkt for resterande del av uppsatsen.

41 S0OU 19239, s. 140 ff.

42 50U 1953:14, s. 18.

50U 1953:14, s. 143 ff.

4 Prop. 1962:10, del C, s. 377 ff.
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4 Samtycke som ansvarsfrihetsgrund
Enligt 24 kap. 7 § BrB giller att:

”En girning som ndgon begir med samtycke frin den mot vilken den riktas utgdr brott endast om
girningen, med hinsyn till den skada, krinkning eller fara som den medfdr, dess syfte och Gvriga
omstindigheter, dr ofdrsvarlig.”

Bestimmelsen maste forstds mot bakgrund av intentionen och dndamalet med an-
svarsfrihetsgrunden. Att samtycke tillmiéts verkan kan ytterst hanforas till den ideolo-
giska utgangspunkten att var och en har ritt att bestimma Over sina egna intressen.
Har individen gett upp sitt skyddade intresse har staten inte lingre nigon anledning
av att skydda detta. Samtyckets ansvarsbefriande verkan dr diremot inte utan be-
grinsningar vilket finner sin grund i1 samhillets intresse av att stdvja etiskt oforsvar-
bara girningar.”

Vad giller samtycke ar det viktigt att skilja pa tva nivaer i tinkandet. Som framgar
av lagtexten maste tva fOrutsittningar vara uppfyllda for att ansvarsfrihet ska intrada.
For det forsta, om dn sjilvklart, maste det foreligga ett ratzsligt relevant samtycke och 61
det andra fir girningen inte vara oforsvarlig. 1 syfte att tydligt sirskilja dessa nivaer
presenteras i det féljande forst forutsittningarna foér samtyckets giltighet (niva 1) och
direfter forsvarlighetsbedomningen eller samtyckets grinser (niva 2). Kapitlet inleds
emellertid med att kort belysa vad som terminologiskt avses med begreppet samtycke
och ansvarsfrihetsgrundens tillimpningsomrade. Kapitlet avslutas med att belysa
nagra viktiga aspekter rérande den subjektiva sidan av ansvarsfrihetsgrunden.

4.1 Begreppet samtycke

I allmint sprakbruk anvinds samtycke synonymt med “medgivande”, tillstand” eller
g3 med pa”.* Samtycke innebir med andra ord att en person har en positiv instill-
ning till ndgon annans handlande. Asp m.fl. anfér: ”[a]tt samtycka till att nagon an-
nan utfér en girning ér [...] att godta eller acceptera girningen, att tillita den; den
andre fir genom samtycket tillitelse att utféra girningen”."” Asp anfér pa ett annat
stille att ett samtycke férandrar nagon annans rittsliga och moraliska position. Ett
samtycke innebdr att ndgon annan far féreta en handling som samtycket férutan hade
varit otillaiten. Ett samtycke dr dock ocksa ett normativt begrepp vars innehall i stor
utstrickning bestims av yttre faktorer.” Aven om en analytisk begreppsdefinition
svarligen later sig goras dr det saledes relativt klart vad som avses med ett samtycke.

4.2 Tillampningsomrade

Placering av bestimmelsen om samtycke i 24 kap. 7 § BrB indikerar att den ar gene-
rellt tillimplig f6r brotten i BrB. Av lagtextens lydelse framgar det emellertid att sam-
tycke ska ha limnats av den mot vilken girningen riktas varfor dess tillimplighet
endast torde aktualiseras vid brotten mot enskild. Den enskilde maste foljaktligen dispo-
nera 6ver aktuellt skyddsintresse for att med ansvarsbefriande verkan kunna sam-
tycka till att det krinks. Med anledning av detta saknar samtyckesregeln i princip an-

45 SOU 1988:7, s. 99 och 122.

46 Malmstrom m.fl., Bonniers svenska ordbok, s. 502.
47 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 249.

48 Asp, Sex och samtycke, s. 83 ff.
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svarsbefriande verkan vid brott mot allminheten (13-15 kap. BrB), brott mot staten
(16-22 kap. BrB) samt de specialstraffrittsliga brotten da det i dessa fall inte finns
nagon enskild person som kan limna ett giltigt samtycke.”” Detta innebir emellertid
inte att samtycke saknar straffrittslig betydelse utan endast att samtycke saknar sjalv-
stindig betydelse som ansvarsfrihetsgrund vid dessa brott.”’ Enda undantaget torde
enligt Asp m.fl. vara samtycke till mordbrand som endast avser fara fér omfattande
forstorelse av annan persons egendom (13 kap. 1 § BrB).”!

Samtyckesregeln tillimpningsomrade vid brotten mot enskild fir i férsta hand
sOkas i de konkreta straffbuden. Vid méinga av dessa dr brottsbeskrivningsenligheten
beroende av att girningen skett olovligen, obehorigen etc. Samtycke medfor 1 dessa
fall att de objektiva rekvisiten inte anses uppfyllda varfér frigan om ansvarsfrihet
enligt 24 kap. 7 § BrB aldrig ens aktualiseras — det finns inget brott att fa ansvarsfri-
het ifran. Sa dr fallet med formogenhetsbrotten (8-12 kap. BrB) och detta giller inte
bara brott som ska ha skett olovligen utan ocksa skadegorelse (12 kap. 1 § BtB), tro-
l6shet mot huvudman och behérighetsmissbruk (10 kap. 5-6 §§ BrB) omfattas. De
enda brott dir samtycke skulle kunna fa en sjilvstindig betydelse som ansvarsfrihets-
grund ir enligt Asp m.fl. sakhaleri (9 kap. 6 § 1st. 1p. BrB) och vissa brott mot bor-
genirer (11 kap. 1-4 §§ BrB). Dessa situationer torde dock sakna praktisk betydelse.”

Mot denna bakgrund framgar det att samtycke som ansvarsfrihetsgrund har sin
storsta betydelse vid brotten mot person (3-7 kap. BrB) och da huvudsakligen vid
brott mot liv och hilsa i 3 kap. BrB.” Viss relevans dger samtyckesregeln i 24 kap. 7 §
BrB ocksa vid olaga frihetsberévande (4 kap. 2 § BrB) och vid drekrinkning (5 kap.
BrB).”* Gillande sexualbrotten i 6 kap. BrB varierar samtyckets relevans men genom-
giende ir det ocksi hir friga om tolkning av brottsbeskrivningarna.”” Exempelvis dr
avsaknaden av samtycke en foérutsittning for uppfyllelsen av girningsbeskrivningarna
om t.ex. valdtikt och sexuellt tvang (6 kap. 1-2 §§ BrB). Vid en del andra brott, t.ex.
dir sexuella handlingar dr straffbelagda p.g.a. nagons alder, saknar samtycke helt ver-
kan — jfr valdtikt mot barn, sexuellt utnyttjande av barn och sexuellt Gvergrepp mot
barn (6 kap. 4-6 §§ BrB).” Vid brott mot familjen i 7 kap. BrB och brott mot frihet
och frid i 4 kap. BrB, med undantag f6r olaga frihetsber6vande, har samtycke frimst
betydelse vid tolkning av brottsbeskrivningen.”’

Sammanfattningsvis gir det konstatera att tillimpningsomradet f6r samtycke som
ansvarsfrihetsgrund huvudsakligen dr brotten mot liv och halsa 1 3 kap. BrB. Det ir
dessa situationer lagstiftaren haft i atanke vid inférandet av 24 kap. 7 § BrB och det
ir ocksa dessa situationer som historiskt sett har fallit in under liran om samtycke.”

4 Holmqvist m.fl., Brottsbalken, en kommentar, del 11 (13-24 kap.), brotten mot allmanbeten och staten m.m., s.
24:66.

50 Dahlstrom m.fl. framhaller t.ex. att ett eventuellt samtycke har betydelse vid urkundsférfalskning
(14 kap. 1 § BrB). Girningen blir da straffri inte p.g.a. reglerna om samtycke i 24 kap. 7 § BrB utan
p.g.a. att atgirden féretagits med samtycke eller med ”behérighet”. Urkunden édr ddrmed dkta, Dahl-
strom m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffratt om brottsbalken, s. 76.

SUAsp mufl., Kriminalrittens grunder, s. 254.

52 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 254.

53 Leijonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 97.

54 SOU 1988:7, s. 103 £. Se nedan kap. 4.4.5.

5 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 254.

56 Dahlstrom m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffréitt om brotisbalken, s. 75.

57S0U 1988:7, s. 104.

58 Se prop. 1993/94:130, s. 38 ff och SOU 1988:7, s. 99 ff.
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4.3 Niva 1 — Forutsattningar for ett giltigt samtycke

For att ett samtycke ska ha ansvarsbefriande verkan maste ett antal forutsittningar
eller garantier vara uppfyllda. Dessa garantier syftar till att sikerstilla att den sam-
tyckande verkligen gett upp sitt straffskyddade integritetsintresse.” Samtycket maste
med andra ord vara giltigt.

4.3.1 Samtyckets form

Ett samtycke till en viss girning handlar, som ovan nimnts, i grunden om att godta
eller acceptera en viss girning. Ett fOrsta, om dn helt sjilvklart, krav f6r ansvarsbefti-
ande verkan dr darfor att det faktiskt foreligger ett verkligt samtycke till aktuell gir-
ning. Med anledning av detta vore det inte orimligt att tinka sig att det i svensk
straffritt uppstilldes ett krav pa att samtycket maste ta sig uttryck i viss form for att
dga juridisk relevans. Tva huvudsakliga inriktningar vad giller samtyckets form kan
skonjas 1 den juridiska doktrinen.

Den forsta inriktningen — vijjenttrycksteorin — menar att ett samtycke pa nagot sitt
maste ha meddelats girningsmannen eller pa annat sitt kommit till yttre uttryck ge-
nom en viljeférklaring eller s.k. konkludent handlande. Den andra inriktningen —
viljeinriktningsteorin — menar att det for fragan om samtyckets giltighet ar tillrickligt att
ett samtycke foérelegat 1 nagon form av viljeinriktning hos den samtyckande och att
det saknar relevans huruvida detta kommit till yttre uttryck eller inte.”” Enligt Agge
kan viljeuttrycksteorin jamforas med, och bygger sannolikt pa en analogi fran, civil-
ritten och dess rittshandlingslidra. Agge framhaller dock att denna analogi inte kan
anses vara tillrickligt motiverad da viljeuttrycksteorin inte tar hinsyn till samtyckets
objektiva karaktir. Att samtycket dr en objektiv ansvarsfrihetsgrund innebir som
ovan nimnts att det inte spelar nagon roll huruvida girningsmannen, d.v.s. den som
utfort girningen, uppfattat att det funnits ett samtycke eller inte. Mer forenligt med
samtyckets objektiva karaktar enligt Agge dr viljeinriktningsteorin dér det dr samtyck-
ets faktiska existens, och inte samtyckets form, som ir avgérande.”!

Aven om det historiskt sett ritt delade meningar om samtyckets form ir rittsliget
idag tydligt. Ett samtycke behéver inte ha viss form eller tagit sig yttre uttryck for att
vara giltigt.”” Detta innebir emellertid inte att frigan om samtyckets form inte kan
medféra bedémningssvarigheter. Framforallt den historiskt omdebatterade fragan
om hypotetiskt samtycke bor 1 detta sammanhang uppmarksammas. Forst ska dock
nagot nimnas om olika sitt att limna samtycke pa.

4.3.1.1 Uttryckligt samtycke

Ett uttryckligt samtycke har, prima facie, ansvarsbefriande verkan. Med hinsyn till
samtyckets objektiva karaktir giller detta oberoende av om girningsmannen kinner
till férhallandet eller inte.” Vad menas da med ett uttryckligt samtycke?

Ett samtycke uttryckt i ord eller skriff ir av naturliga skil ett uttryckligt samtycke.
Samtycket kan emellertid ocksa uttryckas pa andra sitt 4n genom ord. Beroende pa
sammanhang och 6vriga omstindigheter skulle kroppssprak, rorelser eller andra hand-

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

60 SOU 1988:7, 5. 107. Agge anvinder istillet for “viljeinriktningsteorin” benimningen viljeriktnings-
teorin”, Agge, Straffrittens allménna del, foreldsningar, tredje bhaffet, s. 417 ff.

o1 Agge, Straffrittens allmanna del, foreldsningar, tredje baftet, s. 417 ff.

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

63 Strahl, Allmdin straffréitt i vad angdr brotten, s. 382.
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lingar, aven om de forvisso ar tysta, kunna uppfattas som uttryckliga. Detta torde gilla
vid situationer dir niagon t.ex. nickar med huvudet, ricker upp handen eller visar
tummen upp. I praktiken dr det ovanligt att ett ansvarsbefriande samtycke limnas
muntligen, skriftligen eller pa annat sitt uttrycks direkt. Ett samtycke kan emellertid,
och detta torde istillet vara det vanliga, anses foreligga om det framgar av en persons
handlande, t.ex. att denne medverkar till eller underlittar girningens utférande. Sam-
tycket 4r da underforstatt eller annorlunda uttryckt konkludent.”* 1 praxis har samtycke
ansetts foreligga nir tva personer inliter sig i slagsmal.”” Asp m.fl. menar, med stéd
av frimst NJA 1993 s. 553, att det i vissa situationer foreligger s.k. 6msesidigt sam-
tycke till misshandel. Férekomsten av ett sidant samtycke framgar i regel av den ska-
delidandes konkludenta samtycke.” Ocksa passivitet torde i vissa fall kunna tolkas
som ett konkludent samtycke. Har en person tidigare limnat sitt samtycke till viss
girning maste emellertid dennes passivitet vid girningens utférande stodjas av andra
omstindigheter for att passiviteten ska kunna tolkas som ett konkludent samtycke.”’

4.3.1.2 Tyst eller inre samtycke

Eftersom svensk ritt baseras pa den s.k. viljeinriktningsteorin ar ocksa ett tyst eller,
kanske bittre formulerat, ett inre samtycke rittsligt relevant.” Samtycket behéver
saledes inte ha formulerats eller manifesterats f6r omvirlden f6r att ha ansvarsbefri-
ande verkan utan det avgorande ir huruvida intressebéraren rent faktiskt har sam-
tyckt till girningen eller inte. I praktiken tycks emellertid detta vara en 1 huvudsak
teoretisk konstruktion da det inre samtycket dr férenat med betydande bevissvarig-
heter. I motiven framhalls att det far krivas att det finns yttre omstindigheter som
tyder pa forekomst av samtycke om saken kommer under rittslig prévning. Yttre
manifestationer far dirfor i praktiken avgdrande betydelse.”

4.3.1.3 Hypotetiskt samtycke

Om det vid girningens utférande varken funnits nagot uttryckligt eller inre samtycke,
men det pa objektiva grunder skulle vara antagligt att intressebararen skulle ha limnat
sitt samtycke om denne pa férhand hade fatt mojlighet att ta stillning i fragan, kan
man tala om hypotetiskt samtycke. Eventuellt innefattar det hypotetiska samtycket
ocksa situationer dir samtycke férvagrats men skulle ha getts om intressebiraren haft
full insikt om samtliga relevanta férhillanden.” ”Presumerat samtycke” anvinds
ibland synonymt med hypotetiskt samtycke.” Denna samtyckesform tillhér enligt
Agge ett av straffrittens mest kontroversiella amnen och har behandlats pa olika sitt
i olika rittssystem.”” Mot denna bakgrund kommer jag hir endast att lyfta fram de

64 SOU 1988:7, s. 107.

% Se nedan kap. 6.

6 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 251.

7 Agge, Straffrittens allmanna del, foreldsningar, tredje baftet, s. 419.

% Bendamningen “tyst” samtycke tycks i sin lydelse ocksa kunna omfatta de ovan nimnda formerna av
icke-verbalt uttryckligt samtycke. Enligt mitt férmenande dr dirfér bendimningen ”inre samtycke” mer
passande ur terminologisk synvinkel. Jfr t.ex. Lejjonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 99 och Dahl-
strom m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffritt om brottsbalken, s. 77 som anvinder benimningen
”tyst samtycke” med Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 249 och Agge, Straffrittens allméinna del, forelds-
ningar, tredje hiftet, s. 418 som anvinder “inre samtycke”. I motiven, prop. 1993/94:130, s. 39 anvinds
”tyst inre samtycke”.

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

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

" Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 258.

72 Agge, Straffrittens allmanna del, foreldsningar, tredje baffet, s. 423.
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viktigaste huvudlinjerna och belysa vilken betydelse, om nagon, det hypotetiska sam-
tycket har vid fysiska integritetskrinkningar.

Vid en jimfoérelse av det hypotetiska samtycket med de bakomliggande teorierna
kan det konstateras att det ligger nagorlunda i linje med viljeinriktningsteorin att god-
kinna hypotetiskt samtycke. Det finns dock en grundliggande brist i samstimmig-
heten. Vid ett verkligt samtycke, savil uttryckligt som inre, utesluts brottslighet av att
ett faktiskt samtycke till girningen har forelegat vid tidpunkten fér dess utférande.
Vid ett hypotetiskt samtycke baseras diremot ansvarsfriheten endast pa en hypotes,
ett antagande, om samtycke under vissa omstindigheter. Eventuell ansvarsfrihet byg-
ger foljaktligen pa ett antagande om intressebirarens viljeinriktning, dock vid en tid-
punkt di hela frigan inte varit aktuell for denne.”

Det finns som ovan antytt olika meningar om hypotetiskt samtycke som ansvars-
frihetsgrund. Uppfattningen i1 doktrin och praxis ar langt ifrin enhetlig, &ven om den
dominerande meningen tycks vara ett avvisande av hypotetiskt samtycke som an-
svarsfrihetsgrund. Asp m.fl. anser att det inte gar att likstilla ett hypotetiskt samtycke
med ett verkligt samtycke eftersom siadana invindningar, d.v.s. att girningsmannen
trodde att han skulle ha fatt ett samtycke om han bara hade fragat, dirmed skulle bli
alltfér vanliga och svara att vederldgga. Det ansvarsfria omradet skulle vid ett sadant
generellt godtagande av hypotetiskt samtycke bli allt fér stort.”* Ocksa Agge stiller sig
avvisande till hypotetiskt samtycke som ansvarsfrihetsgrund. Skillnaden mellan det
hypotetiska och det verkliga samtycket dr enligt honom sa betydande att det hypote-
tiska samtycket madste avvisas. Den efterstrivade objektiva bedomningen av den
krinktes hypotetiska vilja framstar enligt honom som en illusion och grundas i alla
ligen pa en efterhandsvirdering. Hypotetiskt samtycke brister dirmed ur legalitets-
synpunkt eftersom grinsen for det ansvarsfria omradet inte kan avgéras vid girning-
ens foretagande. Vidare poangterar han att ett godtagande av ett hypotetiskt sam-
tycke 1 sin tur skulle medféra att en felbeddmning fran den handlandes sida angaende
intressebdrarens hypotetiska instillning skulle kunna leda till ansvarsfrihet av subjek-
tiva skil, med hinvisning till nagon form av s.k. putativt hypotetiskt samtycke. En
sadan rittslig konstruktion riskerar att medféra ett svagt skydd for intressebdraren
mot andras felaktiga uppfattningar.” Inte heller Strahl godtar det hypotetiska sam-
tycket och anfér att det behovs ett straffbud f6r att avhalla minniskor fran att 1 allt
for hog grad bestimma éver andras angeligenheter.”

Till stéd for denna kritiska linje angdende hypotetiskt samtycke finns framforallt
tva rattsfall. I det forsta, NJA 1957 s. 337, hade en virnpliktig furir utan befilets sam-
tycke anvint ett militirt fordon. Det fanns ingen anledning att anta att befilet inte
hade limnat sitt samtycke om denne hade tillfragats. HD démde trots detta furiren
tor olovligt brukande och avvisade det hypotetiska samtycket som ansvarsfrihets-
grund. Leijonhufvud och Wennberg menar dock att man antagligen inte kan dra allt-
for generella slutsatser av detta fall da det rérde sig om militdra forhallanden.” I det
andra vanligtvis dberopade rattsfallet, SvJT 1963 rf s. 61 II, hade en hyresvird slippt
in nagra reparatorer i en ligenhet utan hyresgistens samtycke. Hovritten accepterade
inte hyresvirdens invindning om att hyresgisten skulle ha godkint handlingen om
denne blivit tillfragad.

3SOU 1988:7, s. 108.

" Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 258 f.

5 Agge, Straffrittens allménna del, foreldsningar, tredje haftet, s. 424 £. Se mer om putativt samtycke nedan i
kap. 4.5.1.

76 Strahl, Allmdin straffréitt i vad angdr brotten, s. 383.

77 Leijonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 100.
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Det som diremot talar for att tillerkdnna hypotetiskt samtycke ansvarsbefriande
verkan dr att det i det dagliga, praktiska livet ibland framstar som forsvarligt att géra
mindre ingrepp i annans rittssfir. Detta giller frimst avseende vissa nddliknande
situationer dir handlingen foretas i intressebararens intresse. Strahl anfor, dven om
han tar avstand fran ett generellt godtagande av hypotetiskt samtycke, att ett sadant
samtycke borde tillerkdnnas ansvarsbefriande verkan vid bagatellartade fall dir gir-
ningen foretas i intressebirarens intresse.”” Det finns skil att anta att minniskor ofta
begir girningar som, samtycke férutom, bor betraktas som brottsliga. Detta gors
utifrin tanken om hypotetiskt samtycke. Exempel som ofta lyfts fram i doktrinen ar
att nagon utan att fraga bryter sig in 1 en grannes hus for att stinga av en sprucken
vattenkran eller utan att fraga lanar nagot, t.ex. ett tridgardsredskap, av en granne
eller vin.” Det torde i manga av dessa fall saknas rittspolitiska skl att kriminalisera
garningen.

I praxis finns det nagra rittsfall fran 1940-talet som kan tolkas som stéd f6r hypo-
tetiskt samtycke som ansvarsfrihetsgrund. I SvJT 1941 rf s. 56 koérde en bilist pa
nagra fotgingare. Tre min som var bekanta med bilisten kom till platsen och tog en
till bilisten tillh6rande brinnvinsflaska ur bilen. Hovritten fann att minnen inte
kunde hallas straffrittsligt ansvariga med hinsyn till att de av omstindigheterna haft
anledning att anta att dgaren inte skulle ha haft nigot emot deras handlande. I SvJT
1942 rf s. 62 fann hovritten att en grupp sjémin som hade tagit sprit och tobak frin
ett 6vergivet skepp de birgat inte kunde stillas till ansvar eftersom de trott sig handla
med samtycke. Slutligen dr NJA 1946 B 1403 av intresse. En man atalades for for-
skingring da han med pengar fran en kvinna kopte en radio istillet for, som utlovat,
en bil. Hovritten friade emellertid mannen da han haft grundad anledning att anta att
kvinnan skulle ha limnat honom tillstind om hon hade tillfrigats dirom.™

Om det svenska rittsliget i doktrin och praxis dr nagot oklart tydliggors detta i
viss man genom forarbetena till 24 kap. 7 § BrB. Dir stadgas att hypotetiskt sam-
tycke som huvudregel inte omfattas av bestimmelsen. Det framhalls emellertid att
det inte helt kan uteslutas att hypotetiskt samtycke kan fa ansvarsbefriande verkan i
vissa situationer.” Vilka dessa situationer ir preciseras diremot inte nirmare. Enligt
Asp m.fl. kan detta tolkas som att hypotetiskt samtycke kan medféra att huvudsaklig-
en vissa bagatellartade besittningsrubbningar blir att betrakta som lovliga”. Ofta
torde dessa handlingar kunna betraktas som socialadekvata.” Dahlstrém m.fl. anser
att ett mojligt exempel pa ett straffritt samtycke ar att en person oanmald gar in till
grannen och lanar dennes grasklippare, dd hans egen gitt sonder. Grannarna har en
god relation och har tidigare linat saker av varandra.*’

Det hypotetiska samtycket vid fysiska integritetskrinkningar har diremot inte
varit foremal for diskussion i svensk doktrin eller praxis. I dansk doktrin har diremot
det hypotetiska samtyckets betydelse vid fysisk integritetskrinkning, t.ex. tatuering
och harklippning, diskuterats. Att olovligen klippa av haret pa en annan person kan
bade i dansk och svensk ritt uppfylla rekvisiten f6r misshandel.* Vid ett frisérbesok
ar detta dock en lovlig handling, frimst p.g.a. kundens samtycke. Nir lovligheten
bygger pa kundens samtycke kan problem uppsta vad giller frimst begavningshandi-
kappade eller dementa personer. Bechman Christensen menar att ocksa en person

78 Strahl, Allmdin straffréitt i vad angdr brotten, s. 383.

" Agge, Straffrittens allménna del, foreldsningar, tredje baftet, s. 422 ff.

80 HD hade inte anledning att uttala sig om den aktuella fragan.

81 Prop. 1993/94:130, s. 42.

82 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 259 och 284.

83 Dahlstr6m m.fl., Brott och pdfoljder. En lirobok i straffréitt om brotisbalken, 2011, s. 81.

84 For svensk ritt, se Holmqvist m.fl., Brottshalken, en kommentar, del I (1-12 kap.), brotten mot person och
Jormigenbetsbrotten m.m., s. 3:28.
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som lider av demens och som dirfér inte kan samtycka bor kunna bli klippt utan att
detta blir att betrakta som en straffbar girning. I sidana situationer menar hon att det
maste vara mojligt att anvinda ett hypotetiskt samtycke da det kan antas att personen
i fraga vill se fin ut och dirfér ocksa vill bli klippt.” Det ir inte helt klart hur en si-
dan situation hade hanterats i svensk ritt.

4.3.2 Samtyckets omfattning

Ett limnat samtycke ska omfatta hela den aktnella girningen for att vara giltigt.” Ef-
tersom ett limnat samtycke ur formell synvinkel i princip alltid dr begrinsat medfor
detta ibland bevissvarigheter. Vid ett begransat samtycke foreligger nimligen ett ka-
tegoriskt samtycke inom en viss ram (t.ex. ’du far sla mig om du haller dig inom
vissa granser”). Fragor om t.ex. malsdganden har samtyckt till att bli slagen pa det sitt
som skedde eller om samtycket endast omfattade slag av ringare art kan uppkomma.
Vid bedémningen av huruvida ett samtycke 6verhuvudtaget har limnats maste man
dirfor ha en uppfattning om vad samtycket avser, d.v.s. samtyckets omfattning.”’

For girningar som ér utstrickta 6ver tid eller som foretas i etapper innebir detta
att samtycket maste omfatta hela hindelseforloppet. Ett samtycke som limnas under
ett sadant pagaende hindelseférlopp har ansvarsbefriande verkan f6r angrepp daref-
ter, men inte for girningar foretagna innan samtycket limnades.™

4.3.3 Nar samtycke ska foreligga

Ett samtycke méste finnas senast vid tidpunkten fir giringens foretagande.” Bt tidigare
limnat samtycke maste darfor alltjamt kvarsta nir garningen utfors. Samtycket kan
niamligen i regel aterkallas ndr som helst och detta kan ske savil uttryckligen som
konkludent.” Dahlstrém m.fl. illustrerar detta med ett pahittat exempel dir A och B
trivilligt beslutar sig for att ga ut pa gatan for att "gora upp”. Vil ute pa gatan slar A
till B i ansiktet, varpd han innan B har hunnit sl tillbaka aterkallar sitt samtycke ge-
nom att siga “jag vill inte vara med lingre”. Direfter gar han fran platsen. Skulle B i
detta lige springa efter A och sla till denne ér slaget att betrakta som ett brottsligt
angrepp alldeles oavsett det tidigare samtycket fran A:s sida, och A skulle da ha ratt
att freda sig enligt nddvirnsreglerna.” Ett i efterhand givet samtycke — s.k. ratihabe-
ring — utesluter normalt sett inte ansvar.”

4.3.4 Behorig att lamna samtycke

Den som limnar ett samtycke maste vara behorig att f6rfoga 6ver det aktuella intres-
set.” Utgangspunkten ir i princip att man bara har ritt att bestimma 6ver sig sjilv

85 Bechmann Christensen, Def strafferetlige samtykke, s. 78 f.

86 Dahlstrom m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffréitt om brotisbalken, s. 77.

87 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 250.

8 SOU 1988:7, s. 106 £.

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

9 Noteras bor dock att ett samtycke inte kan aterkallas i situationer dir samtycket utgjort en civilritts-
ligt giltig disposition och allmidnna avtalsrittsliga regler ar tillimpliga, se Asp m.fl., Kriminalrittens grun-
der, s 251. Den som dock fitt betalt for att t.ex. underkasta sig misshandel kan éterkalla samtycket nir
som helst, SOU 1988:7, s. 107.

91 Dahlstr6m m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffréitt om brotisbalken, s. 78.

921 praktiken dr dock ett sidant samtycke viktigt, dels eftersom det inte sker nigon anmilan och dels

ur bevishinseende.

93 Prop. 1993/94:130, s. 39.
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och ingen annan. Detta giller dock inte undantagslost. Exempelvis kan vardnadshavare
enligt 6 kap. 2 § FB med ansvarsbefriande verkan limna samtycke till att utsitta sitt
barn for ingrepp som samtycket férutom hade varit att anse som brott. Frigan torde
primirt aktualiseras inom hilso- och sjukvirdens omrade. Enligt Rynning ér det san-
nolikt sa att denna behorighet for barnets rikning inte stricker sig lika lingt som om
handlingen varit riktad mot vardnadshavarens egen rittsfiar. Vardnadshavaren kan
inte utova sin bestimmanderitt pa ett sitt som innebir pataglig risk for barnets hilsa
eller utveckling.” Ett rittsfall dir denna friaga provades ar NJA 1997 s. 636 som
handlade om omskirelse av sma pojkar utan bedévning. Den tilltalade hade kommit
som flykting till Sverige 1992 och hade innan dess varit verksam som ldkare. I Sverige
kom han i kontakt med en familj som 6nskade att han skulle omskidra deras pojkar i
aldern 1,5 till 7 ar. Efter omskirelsen, som skedde i en ligenhet och utan bed6vning,
atalades mannen f6r misshandel. Angiende vardnadshavarens ritt och skyldighet att
bestimma 6ver barnen anférde HD:

Aven om en virdnadshavare siledes i princip 4r behérig att med ansvarsbefriande verkan ge ett
samtycke for sitt barns rikning, dr det inte givet att denna behdrighet stricker sig lika langt som
om det giller ett handlande som riktar sig mot virdnadshavarens egen intressesfar.?

I det aktuella fallet bedbmdes omskirelserna inte inneburit en sidan stor smirta for
pojkarna att forildrarna saknade behorighet att samtycke dartill. Mot bakgrund av
detta och att omskirelse bedémdes vara en socialadekvat girning friades mannen.
Viss osikerhet tycks rada om vilken behorighet barnet sjilv har och hur en even-
tuell intressekonflikt mellan vardnadshavare och barn skulle 16sas. Agge anfor att
varje situation maste bedémas med hinsyn till det positiva intresset som motiverar
atgirden, dtgirdens ingripande natur och barnets férstaindsutveckling. Detta innebir
att vardnadshavarens bestimmanderitt i stort korrelerar med barnets mentala ut-
veckling. I takt med att barnet mentala mognad 6kar maste det positiva intresset som
motiverar dtgirden ocksa bli starkare fér att motivera en handling mot barnets vilja.”
Grinsdragningen borde, upp till en viss alder, bli svarare ju dldre barnet ér.

4.3.5 Kapabel att forsta inneborden

For att ett samtycke ska anses som giltigt maste den samtyckande vara kapabel att
forsta innebérden av samtycket.” Ett samtycke har foljaktligen inte ansvarsbefriande
verkan om den samtyckande inte har en saidan mognadsgrad eller bedomningsfor-
maga att han eller hon har méjlighet att férsta omfattningen av handlingen och vir-
dera dess betydelse och konsekvenser. Férekomsten av en sadan rationell handlings-
térmaga kan 1 vissa fall vara svarbedomd. I fingelsestraffkommitténs slutbetinkande
framhills det att det inte finns nagot krav pa civilrittslig handlingsférmaga hos den
samtyckande. Berusning, lig dlder eller psykisk sjukdom utesluter inte att personen i
vissa ligen kan gbra en rationell bedémning 1 det enskilda fallet. P4 samma sétt som
en psykiskt sjuk person kan samtycka till likarvird av inte allt for allvarligt slag
borde, verkar kommittén hidvda, en underarig kunna samtycka till misshandel vid t.ex.
en boxningsmatch.” Nagra generella riktlinjer avseende élder eller 6vriga omstindig-
heter, t.ex. berusning eller psykisk storning, som kan ogiltiggéra en rittshandling

9 Rynning, Samtycke till medicinsk vird och behandling. En rattsvetenskaplig studie, s. 294 f.
%5 NJA 1997 s. 636, s. 643.

% Agge, Straffrittens allménna del, foreldsningar, tredje baftet, s. 414 f.

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

% SOU 1988:7, s. 105.
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finns emellertid inte i svensk ritt.” Holmqvist m.fl. framhaller dock att det maste
stillas hogre krav pa den samtyckandes mognad nir girningen ir allvarlig.'”

Aven om vigledningen i praxis ir begrinsad finns det nigra avgéranden av in-
tresse. I NJA 1974 s. 614 diskuterades malsdgandens d/der. En man hade i berusat
tillstind bortrévat en femarig flicka fran en lekplats till sitt hem. Mannen hade dagen
dirpa, vid tillnyktrat tillstand, aterfort flickan. Mannen bestred ansvar eftersom han
menade att flickan frivilligt, utan tving eller Gvertalning, foljt med honom hem.
Tingsritten fann det visserligen utrett att flickan f6ljt med mannen frivilligt men
démde honom inda fér olaga frihetsberévade.'” Dahlstrém m.fl. menar att domen,
inte bara kan liggas till grund for att en femaring inte kan anses samtycka till olaga
frihetsberdvande, utan ocksa vidare kan liggas till grund for att anse att sa unga barn
som huvudregel inte kan limna samtycke till att utsittas fér ndgon form av brott."”
Detta ska jimféras med NJA 1993 s. 553'” dir tvd femtonariga killar hamnat i
slagsmal med varandra. HD konstaterade att ansvar for ofredande eller misshandel
inte kunde komma ifraga eftersom det forelegat ett 6msesidigt samtycke. HD:s avgo-
rande innebir bl.a. att en femtonaring i vissa fall kan vara kapabel att forsta innebor-
den av ett limnat samtycke.

Malsigandens berusning behandlades i NJA 2004 s. 176 som r6rde atal f6r f6rsék
till grov misshandel alternativt framkallande av fara for annan.'” Mélsiganden hade
flera ganger i berusat tillstind samtyckt till att ha oskyddat samlag med en HIV-
smittad man. HD konstaterade initialt att det dr en fOrutsittning att den samtyckande
ar kapabel att forsta inneborden av samtycket for att det ska vara giltigt och att det
darfor inte dr sikert att ett samtycke som limnas av en berusad person har ansvars-
befriande verkan. HD fann dock att den utredning som hade forebringats inte gav
underlag till att anse att malsiganden inte hade fOrstatt inneborden av sitt samtycke.

I RH 2009:47 som rorde atal fo6r misshandel diskuteras malsigandens psykiska
tillstand. En ung kvinna hade skurit en annan ung kvinna med en glasbit i underar-
men. Den tilltalade vitsordade de faktiska omstindigheterna men invinde att malsa-
ganden gett sitt samtycke till handlingen. Hovritten konstaterade att ett samtycke
visserligen hade limnats men att malsidganden vid det aktuella tillfdllet var i kraftig
psykisk obalans till £6ljd av sprit- och tablettmissbruk. Hovritten konstaterade vidare
att samtycket hade givits under alldeles speciella férhallanden och i ett annat sinnes-
tillstand 4n malsigandens normala. Samtycket saknade sdledes ansvarsbefriande ver-
kan. Intressant att notera ar dock att hovritten primirt fokuserade pa vad den tillta-
lade insett och inte pa malsigandens mojlighet att ge samtycke.

4.3.6 Frivilligt

Ett samtycke ska avlimnas frivilligt.'"” Frivilligheten innebir att ett samtycke som
limnas under starkare eller svagare fysiskt eller psykiskt tvang inte anses som giltigt.
Det saknar egentlig betydelse om det dr motpart eller tredje man som har utévat
tvanget.'" I rittsfallet NJA 1899 s. 106 hade en soldat ertappats med att olovligen

99 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 252.

100 Holmqvist m.fl., Brottsbalken, en kommentar, del 11 (13-24 kap.), brotten mot allmdinbeten och staten m.m., s.
24:61.

101 Fragan i hovritt och HD var om mannen skulle stanna kvar i hikte, varfér primirt tingsrittens
domskil dr av intresse for uppsatsens vidkommande.

192 Dahlstrom m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffritt om brottsbalken, s. 79.

103 Se mer utforligt nedan, kap. 6.2.1.

104 Se mer utforligt nedan, kap. 4.4.4.

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

196 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 252.
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bruka ett fordon. Soldaten fick av 6verordnad vilja mellan att hindelsen anmildes
eller att utstd prygel, varvid soldaten valde det senare. Officeren domdes av HD f6r
misshandel p.g.a. att soldaten samtycke inte ansags vara frivilligt. Ett annat fall dar
fragan aktualiserades var NJA 1942 s. 3 dir girningsmannen domdes for valdtakt.
Den valdtagna kvinnan hade visserligen limnat sitt samtycke till samlag, men sam-
tycket ansdgs inte vara frivilligt da det limnats av fruktan for att utsittas for mer vald
och av utmattning efter langvarigt motstand.

4.3.7 Insikt om relevanta forhallanden

4.3.7.1 Villfarelse eller okunnighet

Ett samtycke ska vara limnat under full insikt om relevanta firhillanden."” Saknas en
sadan insikt ska, under forutsittning att samtycke inte hade limnats om personen
haft kinnedom om det riktiga férhallandet, samtycket inte tillerkdnnas ansvarsbefri-
ande verkan. I likhet med kravet pa frivillighet saknar det betydelse vem eller vad
som orsakat villfarelsen.'” Insiktskravet tar sikte pa samtliga relevanta férhallanden,
tex. vilken risk den samtyckande utsitter sig fér. Om girningsmannen utgar fran
andra forutsittningar avseende riskens storlek dn den samtyckande blir samtycket
utan verkan eftersom detta da ir limnat under oriktiga forutsittningar och utan insikt
om relevanta férhallanden.'” Rittsfallet Sv]T 1969 tf s. 20 exemplifierar detta. Dir
hade en man injicerat likemedel i tva flickor fOr att dessa skulle fa en behaglig kick.
Pa en av flickorna medférde injektionen dock ocksa svullnad, feber, virk samt 6m-
het. Hovritten fann att flickan visserligen hade samtyckt till injektionerna men att
detta inte befriade mannen fran straffrittsligt ansvar eftersom flickan inte forstod att
injektionen var férenad med risk.

4.3.7.2 Samtycke till risk

Villfarelse eller okunnighet om riskens forekomst eller omfattning maste skiljas fran
situationen att den samtyckande dr medveten om risken men inte riknar med att den
ska forverkligas. Skillnaden mellan samtycke som grund f6r ansvarsfrihet vid uppsat-
liga respektive oaktsamma brott blir hir tydlig. Vid uppsatliga brott som exempelvis
misshandel dr konsekvenserna i regel klara f6r bada parter innan girningens foreta-
gande. Ett ansvarsbefriande samtycke innebir i dessa fall ett godtagande av en for-
vintad effekt — ett slag, ett nalstick etc. Vid oaktsamma brott ar liget emellertid nagot
annorlunda da effektens intride minga ginger ir osannolik och svér att forutse.'"
Ett samtycke innebir i dessa fall accepterande av en risk. Som exempel kan nimnas
att aka med i en bil som kors av en berusad forare eller att med kinnedom om smit-
torisken ha oskyddat samlag med en HIV-smittad person.'"' Om den samtyckande
personen 1 dessa fall skulle skadas p.g.a. oaktsamhet av den andre personen (bilfora-
ren eller den HIV-smittade personen) uppkommer fragan om vilken betydelse sam-
tycket har for ansvarsfragan. Anses den samtyckande haft insikt om relevanta férhal-

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

198 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 252.

109 SOU 1988:7, s. 102.

110 Hir asyftas fraimst vallande till annans d6d (3 kap. 7 § BrB) och villande till kroppsskada eller sjuk-
dom (3 kap. 8 § BrB).

11 Se Dahlstrém m.fl., Brot och pafoljder. En lirobok i straffritt om brottshalken, s. 81 f6r exemplen.
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landen om konsekvenserna inte dr klara? Innebidr ett samtycke att utsittas for viss
risk ocksa att denna risk kan férverkligas?'

Den dominerande uppfattningen i doktrinen 4r att ett samtycke till risk inte om-
fattar riskens forverkligande. Som Asp m.fl. uttrycker det; ”[a]tt godta en risk eller
fara fOor skada dr inte detsamma som att godta en skada. Samtycke enbart till att na-
gon gor ett otillatet risktagande i viss riktning innebir alltsa inte automatiskt ett sam-
tycke till orsakande av en plausibel f6ljd dirav”.'"’ Agge anser ocksa att samtycke till
att utsittas for viss risk inte ska anses innefatta den effekt som kan félja darpa.
Denna huvudregel dr dock enligt honom inte utan undantag di det i vissa fall kan
toreligga omstindigheter som talar fOr att handlingens skadliga féljder omfattas av ett
tyst eller inre samtycke. Detta ar t.ex. fallet vid utévning av vissa sporter. Vilka 6vriga
omstindigheter eller situationer som avses preciseras diremot inte.'"* Strahl anfér att
den omstindigheten ”[a]tt nagon samtyckt till att utsitta sig f6r vad som fér honom
ter sig allenast som en risk torde 1 sjilva verket ganska sillan kunna tolkas sdasom ett
samtycke till riskens férverkligande.” For att aterkoppla till tidigare exempel menar
Strahl att den som frivilligt féljer med en berusad forare i dennes bil ddrmed inte har
samtyckt till att utsittas for kroppsskada vid en eventuell krock. Rattfylleristen und-
gar inte ansvar for vallande av kroppsskada om den samtyckande skadas eftersom
samtycket inte anses omfatta riskens forverkligande.'”” Dahlstrém m.fl. tycks ocksi
omfatta denna standpunkt, i vart fall avseende risk for allvarlig skada, da de anfor:
”la]tt samtycka till att utsitta sig for en risk eller fara innebér, som huvudregel, inte
ett samtycke till att risken eller faran férverkligas”.'"

Denna uppfattning stir dock prima facie i strid med uttalanden i SOU 1953:14
och prop. 1993/94:130. I de forra framhills att: ”[h]ar nidgon samtyckt till att bliva
utsatt for fara av visst slag, far han i regel anses ha limnat sitt samtycke aven till att
faran forverkligas pa det sitt som dr typiskt for faresituationer av det slag varom ar
friga”.'"” Enligt de senare motiven maste dock ocksi den intriffade skadans omfatt-
ning tillmatas relevans. Om skadan ir allvarlig talar mycket for att samtycke till att
utsitta sig for fara inte ska anses omfatta dven riskens forverkligande.'”® Dessa utta-
landen far stod av Holmqvist m.fl. Samtycke till risk omfattar i regel riskens férverk-
ligande om sannolikheten for detta dr sa stor att den samtyckande maste ha raknat
med det."”

Mot bakgrund av denna diskrepans i juridiskt relevant material far det konstateras
att rittslagets klarhet inte dr helt tillfredsstallande. Det troliga dr dock, da férarbeten
har féretride framfoér doktrin, att ett samtycke till att bli utsatt for viss risk i manga
fall anses omfatta ocksd samtycke till att riskens forverkligas pa ett typiskt sitt.
Denna presumtion bér dock inte tillimpas vid de allvarligare brotten. Var grinsen
gar ar nagot oklart.

112 Det férekommer séklart att samtycke till risk ocksa uttryckligen avser att omfatta skadans eventu-
ella férverkligande. Detta torde dock inte vara det normala.

13 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 250.

4 Agoe, Straffrittens allménna del, foreldsningar, tredje haftet, s. 395 f.

W5 Strahl, Allman straffritt i vad angar brotten, s. 380.

116 Dahlstrom m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffritt om brottsbalken, s. 81.

1780OU 1953:14, s. 148.

118 Prop. 1993/94:130, s. 73.

19 Holmqvist m.fl., Brottsbalken, en kommentar, del 11 (13-24 kap.), brotten mot allmdinbeten och staten m.m., s.
24:63.
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4.3.8 Allvarligt menat

Ett limnat samtycke maste slutligen vara allvarligt menat.'™ Det innebir att ett sam-
tycke inte har ansvarsbefriande verkan vid bla. skimt eller som replik i teaterpjis.””'
Omstindigheterna kan emellertid vara sidana att nagon missuppfattar ett icke allvar-
ligt menat samtycke som just allvarlig menat och handlar darefter. Uppsatsrekvisitet
ar darmed inte uppfyllt och trots att det saknas ett giltigt samtycke kan denne ga fri
med hinvisning till reglerna om putativt samtycke.'”

4.4 Niva 2 - Forsvarlighetsbedomningen

Forutsatt att ett giltigt samtycke foreligger krivs for ansvarsfrihet enligt 24 kap. 7 §
BrB ocksa att girningen ”med hinsyn till den skada, krinkning eller fara som den
medfér, dess syfte och Ovriga omstindigheter” inte dr ofdrsvarlig. Som ovan antytt
maste forsvarlighetsbedomningen férstis som uttryck for en etisk intresseavvigning.
Pa en grundliggande niva handlar det om en intressekonflikt mellan individens sjalv-
bestimmanderitt och samhaillets vilja att pa straffrittslig vig stivja etiskt oforsvar-
bara girningar.'” Som Agge anfor finner denna i viss mén paternalistiska héllning sin
normativa grund huvudsakligen i visterlindska socialetiska virderingar rérande re-
spekten for minniskolivet.'

Enligt lagtexten ska girningens fOrsvarlighet bedémas in casu utifran (1) den
skada eller krinkning den medfor, (2) dess syfte och (3) Ovriga omstindigheter. Om
man bortser fran det svarpreciserade rekvisitet 6vriga omstindigheter sa kan forsvar-
lighetsbedémningen anses besta 1 tva kriterium, dels ett proportionalitetskriterinm och
dels ett dandamalskriterium. Skadans art och girningens syfte utgor saledes centrala be-
démningsgrunder.

4.4.1 Uppsatligt dodande

Varje person har som utgangspunkt full radighet Gver sitt eget liv och sin egen kropp
varfor t.ex. forsok till sjdlvmord och sjilvstympning inte dr kriminaliserade girningar
i svensk ritt.'” P4 samma sitt 4r medhjilp till sjilvmord eller sjilvstympning inte
kriminaliserade. Vid berévande av annans liv, trots dennes samtycke, ir rattsliget
diremot annorlunda. Samtycke kan niamligen aldrig ensamt utesluta ansvar i sidana
situationer, s.k. aktiv dédshjilp eller eutanasi.'” Detta slog HD fast i NJA 1979 s.
802. I detta, det s.k. dédshjalps- eller Hedebymalet, stod en kvinnlig journalist atalad
for att ha hjilp en allvarligt handikappad och sjuk man att d6 genom att stoppa ta-
bletter 1 mannens mun och darefter injicera insulin i hans armveck. HD anférde att
det faktum att kvinnan hade handlat i1 enlighet med mannens vilja inte frantog henne
ansvar. Hon domdes saledes for drap. Det dr mot bakgrund av detta klart att sam-

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

12V Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 252.

122 Se nedan kap. 4.5.1.

122SOU 1988:7, s. 122.

124 Agee, Straffidttens allminna del, forelisningar, tredje hiftet, s. 379.

125 Att sjalvmord och sjilvstympning inte dr straffbelagda girningar framgar direkt av lagen. I 3 kap. 1
§ BrB talas det att beréva “annan” livet och i 3 kap. 5 § BrB om att tillfoga ”annan” kroppsskada,
sjukdom etc.

126 Se t.ex. prop. 1993/94:130, s. 43, Holmqvist m.fl., Brottsbalken, en kommentar, del II (13-24 kap.),
brotten mot allmdinbeten och staten m.m., s. 24:64, Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 255, Dahlstrém m.fl.,
Brott och pafolider. En lirobok i straffritt om brottsbalken, s. 79, Agge, Straffrittens allméinna del, forelisningar,
tredje hdftet, s. 379 och Strahl, Allmdin straffratt i vad angdr brotten, s. 378.
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tycke saknar betydelse vid mord (3 kap. 1 § BrB), drap (3 kap. 2 § BrB), barnadrap (3
kap. 3 § BrB) och motsvarande arbetsmiljcbrott (3 kap. 10 § BrB).

Frigan om inte samtycke undantagsvis bor kunna ha ansvarsbefriande verkan har
emellertid aktualiserats ett antal ganger under aren. Fingelsestraffkommittén féreslog
1 sitt slutbetinkande SOU 1988:7 att samtyckesbestimmelsen ocksa skulle omfatta
dédande. Undantagsbestimmelsen skulle endast nyttjas i exceptionella fall dir det
vore uppenbart stotande for rittskinslan att déma en person till ansvar som endast
agerat pa uppmaning av offret. En annan ordning skulle enligt fingelsestraffkommit-
tén vara orimlig.'”’ Férslaget kom dock att bli kraftigt kritiserat varfér regeringen
avslog detta och istillet fastslog att samtycke till dédande ”inte i nagot fall bor leda
till frihet frin ansvar”.'*

Aven om samtycke inte har ansvarsbefriande verkan vid dédande i svensk ritt
saknar det inte betydelse. Vid framforallt barmhirtighetsdédande av svart sjuk per-
son och misslyckat utvidgat sjalvmord reduceras straffvirdet. Med misslyckat utvid-
gat sjilvmord menas situationen dir tva personer kommer Overens om att bega
sjalvmord genom att den ena forst ska ta den andres liv, eventuellt med dennes hjilp,
tor att sedan sjélv ta sitt liv, varvid ndgon misslyckas. En variant dr att bada samtidigt
forsoker ta sina liv varav den ena misslyckas.'” Den kvinnliga journalisten i déds-
hjalpsmalet ovan friades pa motsvarande sitt inte fran ansvar men paféljden reduce-
rades kraftigt med stod av davarande 33 kap. 4 § 2 st. BrB (jfr nuvarande 29 kap. 3 §
BrB).

Eftersom samtycke saknar ansvarsbefriande verkan vid uppsatligt dédande av
annan kan grinsdragningssvarigheter uppsta mot medljilp #ll sjalvmord. Eftersom
sjdlvmord inte dr straffbart 4r ndmligen inte heller medhjalp till sidant ansvarsgrun-
dande. I d6dshjilps- eller Hedebymalet hade den sjuke mannen sjilv svalt tabletterna
medan kvinnan utfort insulininjektionen. HD anférde att garningsforloppet pragla-
des av ett sidant matt av sjilvstindigt handlande att kvinnans girning var att bedéma
som girningsmannaskap. I ett liknande fall, RH 1996:69, stod en kvinna atalad for
drap av sin dotter som led av Huntingtons sjukdom. Kvinnan hade under ett antal
timmar fort in medicin och andra tabletter i dotterns mun som dottern sjilv hade
svalt. Hovritten konstaterade att det inte férebragts nagon utredning som visat att
kvinnans handlande varit tillrickligt f6r dotterns dod och att kvinnan saledes endast
mojliggjort for denna. Atalet limnades dirfér utan bifall da det var tal om medhjilp
till sjalvmord och inte om girningsmannaskap. Tingsritten forsokte sammanfatta
grinsdragningen i gillande ritt pa foljande sitt:

”Enligt tingsrittens mening innebir gillande ritt, att den som bispringer en person som &nskar
bega sjalvmord maéste utféra ett aktivt och sjilvstindigt handlande f6r att hans medverkan skall an-
ses utgora ett girningsmannaskap. Om man endast stiller dédande medel till den sjukes férfo-
gande eller pa annat sitt bereder denne méjlighet att sjilv vidta den atgird som leder till déden £6-
religger inte girningsmannaskap. For att detta skall vara fallet krivs sdledes ocksé att den medver-
kande dven vidtar en aktiv sjilvstindig och avgérande 4tgird.”

Asp m.fl. framhiller att medhjalp till sjilvmord kan utgéra dédande sasom girnings-
p jalp J gora 8 8
man om en person medvetet hjilper en annan att bega sjalvmord och det framstar

som att bada gemensamt berévar den ena livet. Grinsen ir emellertid ofta subtil."”

127S0U 1988:7,s. 123 £.

128 Prop. 1993/94:130, s. 43.

129 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 255 f.
130 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 487 f.
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4.4.2 Misshandel

Enligt 3 kap. 5 § BrB ska den som tillfogar annan “kroppsskada, sjukdom eller
smairta eller forsitter honom eller henne i vanmakt eller nagot annat sadant tillstand”
doémas f6r misshandel. Med kroppsskada avses bl.a. sir, svullnader och benbrott men
ocksa funktionsrubbningar av olika slag, t.ex. férlamning eller syn- och hérselskador.
Sjukdom innebidr bade psykisk och fysisk sjukdom och med smirta avses ett hand-
lande som inneburit ett fysiskt lidande som inte dr allt f6r obetydligt i intensitet och
varaktighet."”!

Nir det giller misshandelsbrotten ir forsvarlighetsbedomningen inte lika enkel
som vid dédande. Eftersom misshandel i vid mening omfattar allt frin 6vergiaende
smarta och ringa kroppsskada till mycket allvarliga och livshotande skador kan svarli-
gen alla grader av misshandelsbrott bedémas pa samma sitt. Det dr ocksa tydligt med
beaktande av att t.ex. transplantation, sterilisering, kastrering, abort etc. har ansetts
behova lagregleras att vissa typer av misshandel ér tillitnha men inte andra. Dessa in-
grepp skulle, samtycke férutom, klassas som grov misshandel."”> Vad nirmare giller
denna grinsdragning finns det tyvirr fa vigledande avgoranden pa senare tid varfor
det initialt kan vara relevant att kort belysa vad som i ett modernt historiskt perspek-
tiv har ansetts vara gillande ritt.

Fore BrB:s tillkomst var det huvudsakligen girningens effekt, d.v.s. skadans art,
som var av betydelse for samtyckets ansvarsbefriande verkan. I gamla strafflagen
graderades misshandel utifrin ringa kroppsskada (14 kap. 13 § SL), medelsvar
kroppsskada (14 kap. 12 § SL) och svar kroppsskada (14 kap. 10 § SL). Grinsen for
samtyckets verkan ansags ga mellan ringa och medelsvar kroppsskada. Samtycke till
orsakande av smirta eller ringa kroppsskada som avsdgs i 14 kap. 13 § SL anségs
saledes falla utanfor det straffbara omradet medan det motsatta gillde vid orsakande
av medelsvar eller svar skada. Samtyckets grins baserades foljaktligen uteslutande pa
skadans allvarlighet."” Till ringa kroppsskada hinfordes i praxis bla. kippslag (NJA
1899 s. 100), slag medforande hjarnskakning (NJA 1947 s. 328) och slag medférande
tandlossning och efterfoljande varinflammation (NJA 1921 s. 387).

I och med BrB:s tillkomst férindrades indelningen av misshandelsbrotten. Tidi-
gare hade skadans art ensamt varit avgérande for indelningen, men i och med BrB:s
tillkomst kom samtliga omstindigheter vid brottet in casu att beaktas. Eftersom
brottsindelningen i BrB baserades, och alltjimt baseras, pa andra omstindigheter an i
SL ir ildre praxis inte direkt Gverforbar.™ Med ett sadant synsitt skulle samtycke
kunna ha ansvarsbefriande verkan sa linge sjilva skadan ir ringa oberoende av om
misshandeln pa grund av 6vriga omstindigheter ska betraktas som ringa brott, av
normalgrad eller grovt brott.'” Fingelsestraffkommittén framhéll dock att lagstifta-
ren formodligen inte hade till avsikt att fordndra rittsldget varfér skadans art fortfa-
rande borde kunna tas som utgingspunkt vid férsvarlighetsbedémningen.” Aven
Asp m.fl. anser att séirskild vikt bor liggas vid skadans art eller beskaffenhet da det ar
onskvirt med ndgorlunda klara grinser avseende samtyckets verkan. Omstindigheter

131 Holmqvist m.fl., Brottsbalken, en kommentar, del I (1-12 kap.), brotten mot person och formaogenbetsbrotten
m.n., s. 3:28.

132 For att inte tala om det ofédda barnet som dédas med hinvisning till moderns samtycke vid abort.
Detta ir dock inte straffbart i svensk ritt.

133 SOU 1988:7, s. 100.

134 Strahl, Allman straffritt i vad angar brotten, s. 378 f.

135 Utrymmet f6r att bedéma en ringa kroppsskada som grov misshandel torde dock vara nistan obe-
fintligt, se 3 kap. 6 § BrB.

136 SOU 1988:7, s. 100.
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som fara fOr ytterligare skada, girningsmannens syfte och girningens sociala virde
maste dock ocksa beaktas."’

I syfte att nirmare askadliggbra samtyckets ansvarsbefriande verkan vid misshan-
delsbrotten kommer jag 1 det f6ljande att behandla detta i relation till ringa, normal-
grad och grov misshandel.”” Syftet ir att belysa dels vilka girningar som faller in un-
der aktuell brottsbeskrivning och dels hur foérsvarlighetsbedomningen ser ut avse-
ende sidana handlingar. Eftersom forsvarlighetsbedémningen av olika anledningar
ser annorlunda ut nir kroppsskada uppstatt i samband med hilso- och sjukvard samt
idrott och lek kommer dessa omriden att behandlas separat.'”

4.4.2.1 Ringa misshandel

Grinsdragningen mellan ringa misshandel och normalgraden av misshandel dr gene-
rellt svar att dra eftersom samtliga omstindigheter vid brottet in casu ska beaktas vid
bedémningen. Skadans art torde trots detta ha en stor betydelse. Foljande tva exem-
pel kan vara belysande. I rittsfallet NJA 1996 s. 782 fann HD en man skyldig till
ringa misshandel dd denne med knytniven slagit en annan man i ansiktet. Slaget or-
sakade ett tre centimeter langt sar och svullnad kring saret. Slaget hade dock féran-
letts av provokation fran malsigandens sida. I ett annat fall, NJA 2003 s. 537, hade
en kvinna 1 uppfostringssyfte agat sin son genom att sld pojken pa lar och stjirt med
en ling stekspade. Genom girningen som bedémdes som ringa misshandel asamka-
des pojken smirta, blamarken och rodnad.

Vad giller samtyckets verkan vid ringa misshandel ar rittsldget relativt klart. En-
ligt motiven till 24 kap. 7 § BrB bor grinsen for samtyckets ansvarsfriande verkan vid
uppsitligt tillfogande av kroppsskada dras pd i princip samma sétt som grinsen mel-
lan ringa misshandel och normalgraden av misshandel.'”’ Uttalandet innebir att an-
svarsfrihet intrider om misshandeln, samtycket férutom, skulle bedémas som ringa,
och detta giller sannolikt oberoende av girningens syfte. Utrymmet for att inte tiller-
kinna samtycke ansvarsbefriande verkan i dessa fall torde mot denna bakgrund vara
mycket litet.

4.4.2.2 Misshandel av normalgraden

Enligt de ovan anférda motiven sammanfaller som huvudregel grinsen for samtyck-
ets ansvarsbefriande verkan med griansen for ringa och normalgraden av misshandel.
Detta innebir att samtycke som utgangspunkt saknar relevans vid normalgraden av
misshandel. I motiven framhalls det emellertid att:

”[E]n absolut grinsdragning 4r svar att gbra och att utrymme bor ges till domstolarna att i vissa fall
g4 lingre dn till 6vre grinsen for ringa misshandel. Fall kan finnas dér girningen i och for sig ér att
bedéma som normalgraden av brottet men omstindigheterna dndé ir sidana att ett samtycke bor
medf6ra ansvarsfrihet.”141

137 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 256.

138 Som ovan berdrt dr utgingspunkten for forsvarlighetsbedémningen skadans art, ndgot som ocksa
ligger i linje med 4ldre praxis. Det hade saledes varit en méjlighet att disponera framstillningen utifran
detta. Jag har dock valt att disponera framstillningen utifrin BrB:s och férarbetenas systematik, jfr
prop. 1993/94:130, s. 37 ff.

139 Se nedan kap. 5.

140 Prop. 1993/94:130, s. 42 f.

141 Prop. 1993/94:130, s. 43.
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Vilka fall som avses och vilka omstindigheter som i1 det ssmmanhanget ska foreligga
preciseras diremot inte.'” Av primir betydelse for bedomningen torde dock aterigen
skadans art och ocksa girningens syfte vara. Det finns anledning att separera forsvar-
lighetsbedémningen utifran vilken effekt girningen har haft.

Nir det giller misshandel av normalgraden dir skadan bestar i 7inga kroppsskada
eller sjukdom (jfr 14 kap. 13 § SL) menar Asp m.fl. att atgirdens syfte bor ha under-
ordnad betydelse eftersom det torde finnas ett starkt behov av en relativ enkel regel i
dessa situationer. Aven om girningen inte ligger i linje med ridande etiska uppfatt-
ningar — sadism nimns som exempel i Fingelsestraffkommitténs slutbetinkande' —
tycks det rimligt att samtycke utesluter ansvar oberoende om misshandeln i Svrigt
klassificeras som ringa eller normalgraden av misshandel.'* Detta tycks ligga i linjer
med HD:s stillningstagande i NJA 1993 s. 553 dir den atalade friades da malsigan-
den endast tillfogats smirta och ringare évergiende skador.'” Hur vil denna upp-
fattning korrelerar med lagtextens lydelse dr dock oklart. 24 kap. 7 § BrB skulle
kunna tolkas som att det alltid dr fraga om en helhetsbedomning av skada, krinkning,
fara, syfte och 6vriga omstindigheter.

Nir det diremot giller misshandel av normalgraden dér skadan bestar i icke-ringa
kroppsskada eller sjukdom (jtr 14 kap. 12 § SL) ar rittsliget mer oklart och samtyckets
relevans dr som mest svairbedémd vid dessa fall. Det som torde vara avgérande for
om girningen kan anses vara ansvarsfri med hinvisning till samtycke dr huruvida
garningens syfte kan anses godtagbart."* T motiven anférs det att ”[i] de fall syftet med
handlingen ir godtagbart kan samtycke sdledes verka ansvarsbefriande dven betrif-
fande allvarligare skador dn sidana som f6ll under bestimmelsen i 14 kap. 13 § straff-
lagen”."*” Strahl anfér i linje med detta att utrymmet fér samtyckets ansvarsbefriande
verkan miste vara stérre om girningens indamal ir lovvirt.'*

Vad som ska betraktas som godtagbart syfte dr inte helt klart da det dr svart att
finna exempel i praxis dir samtycke friat fran ansvar vid icke-ringa kroppsskada eller
sjukdom. Strahl anf6ér som exempel att en injektion som sker i vetenskapligt syfte, till
skillnad frin berusningssyfte som i Sv]T 1969 tf s. 20, kan vara godtagbar.'* Ocksa
garningar pa zdrottens omride och inom hdlso- och sjukvarden anses ha godtagbara syf-
ten."”’ Enligt Agge maste denna beddmning ta sikte pa girningstypen in abstracto.
Med detta avses det generella syftet baserat pa yttre kriterier och inte det subjektiva
syftet med en girning."”' Denna uppfattning motsigs emellertid av Hovritten for
Skine och Blekinges dom i det s.k. BDSM-malet."”” Omstindigheterna sig i korthet
ut enligt foljande: En 32-arig man hade stimt triff med en 16-arig tjej som han traf-
fat pa internet 1 syfte att utéva valdsex (s.k. BDSM). De triffades i mannens hem
under en helg. Under helgen fick tjejen utsta slag och annat vald som resulterade i
smirta, blanader och sarskador pa rumpa, lar och underliv. Hovritten bedémde
smartan och kroppsskadorna som ”férhallandevis lindriga och av 6vergdende natur”.
Eftersom tjejen ansdgs ha samtyckt till valdet ogillade hovritten atalet for miss-
handel. Avgorande f6r bedémningen var enligt hovritten att den tilltalade “avsett att

142 Prop. 1993/94:130, s. 42 f.

143S0OU 1988:7, s. 101.

144 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 256 f.

145 Se f6r mer utforlig beskrivning nedan i kap. 6.2.1.

146 Prop. 1993/94:130, s. 38.

147S0U 1988:7, s. 122.

148 Strahl, Allman straffritt i vad angar brotten, s. 379.

199 Strahl, Allman straffritt i vad angar brotten, s. 379.

150 Se nedan kap. 5.

151 Agoe, Straffrittens allménna del, forelisningar, tredje héjftet, s. 390.
152 Hovritten f6r Skane och Blekinges dom i mal B 2802-10, meddelad 2011-09-21.
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tillgodose [malsigandens] egna 6nskemal”. Syftet relaterades dirmed inte till gir-
ningstypen in abstracto utan till individens subjektiva vilja i mer sndv bemairkelse.

Ett annat avgérande dir syftet med girningen ocksa var centralt f6r bedémningen
ir det s.k. omskirelsemalet, NJA 1997 s. 636."”° Aven om malet huvudsakligen be-
handlade social adekvans var forildrarnas samtycke en grundliggande férutsittning
for att omskarelsen inte ledde till ansvar. HD anférde bla. att omskirelse motiveras
av religiosa skal och att sadan har férekommit linge 1 Sverige. Enligt Schiratzki moti-
verade HD den frikinnande domen med en slags normalitetsbedémning — omski-
relse dr vanligt forekommande bland judar och muslimer i Sverige.'*

Slutligen bor visentligt vikt enligt Asp m.fl. ocksa liggas pa hur sannolikt det dr
att den samtyckande angrar sig.'” Detta maste tolkas som att omradet f6r samtyckets
ansvarsbefriande verkan ska minskas om det finns stérre risk att den samtyckande
angrar sig.

4.4.2.3 Grov och synnerligen grov misshandel

Grov och synnerligen grov misshandel regleras i 3 kap. 6 § BrB. Vid bedémningen av
om brottet dr grovt ska det enligt lagtexten “sérskilt beaktas om girningen var livsfar-
lig eller om girningsmannen har tillfogat en svar kroppsskada eller allvarlig sjukdom
eller annars visat sirskild hinsynsléshet eller rahet”. Vid bedémningen av om brottet
ar synnerligen grovt ska det ”sdrskilt beaktas om kroppsskadan ir bestiende eller om
girningen har orsakat synnerligt lidande eller om girningsmannen har visat synnerlig
hinsynslshet”. Som tidigare anfort ska samtliga omstindigheter vid girningen beak-
tas. Ett exempel pa grov misshandel ar rattsfallet NJA 1981 s. 967 dir girningsman-
nen utdelade flera slag med en yxa mot malsiaganden, vissa av dem utdelades nar mal-
siganden satt pa kna eller lag ner. Girningen ansdgs vara livsfarlig trots att skadorna
hade blivit férhallandevis sma. Andra exempel pa grov misshandel som anférts i
doktrin dr misshandel med anvindande av gift, misshandel vid gatudverfall, att
sparka pa den som redan ligger och att vardnadshavare tillfogar barn skada genom att
uppsatligen underlita att skaffa barnet adekvat likarvérd.'

Vad giller forsvarlighetsbedomningen dr huvudregeln stark; samtycke leder inte
till ansvarsfrihet vid grov misshandel."””” Huvudregeln maste vara in starkare vid syn-
nerlig grov misshandel. Bortsett fran vid vissa medicinska ingrepp och mojligtvis
vissa kampsporter torde girningens syfte vara nirmast irrelevant i dessa fall. Asp
m.fl. framhiéller dock att samtycke m&jligtvis kan foéranleda att en grov misshandel
istillet rubriceras som misshandel av normalgraden."

4.4.2.4 Sammanfattande riktlinjer

Enligt svensk ritt har ett giltigt samtycke i princip alltid ansvarsbefriande verkan vid
ringa misshandel, men diremot inte vid normalgraden eller grov misshandel. Att
grinsen gar mellan ringa misshandel och misshandel av normalgraden utgér dock
bara en huvudregel. Som ovan anférts finns det nimligen situationer dar samtycke till

153 Se ovan kap. 4.3.4.

154 Schiratzki, Social adekvans och barnets bista — HD om omskdrelse, JT 1997/98, s. 494.

155 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 257.

156 Holmqvist m.fl., Brottsbalken, en kommentar, del I (1-12 kap.), brotten mot person och formaogenbetsbrotten
m.m., s. 3:39 ff. Det bor dock noteras att rubriceringen “’synnerligen grov misshandel” inférdes forst
2010 och att dldre praxis som funnit misshandeln vara grov numera skulle kunna finna den synnerligt
grov.

157 Prop. 1993/94:130, s. 38 f.

158 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 256.
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misshandel av normalgraden leder till ansvarsfrihet. Gransen mellan tillaiten och otill-
liten misshandel vid samtycke tycks siledes skira rakt igenom omradet for miss-
handel av normalgraden. Med storsta sannolikhet kan ett samtycke till misshandel av
normalgraden féranleda ansvarsfrihet 1 tvd situationer. Ansvarsfrihet torde dels in-
trida om skadan dr ringa, och dels om girningen har ett godtagbart syfte. Grins-
dragningen kan illustreras enligt féljande bild.

Ringa misshandel:
ansvarsfrihet.

Misshandel av
normalgraden:
ansvarsfrihet om (1)
ringa kroppsskada eller
(2) godtagbart syfte.

Grov misshandel: ej
ansvarsfrihet.

Ett alternativt sitt att presentera radande rittslige och som ansluter sig till dldre sys-
tematik 4r att inte fista avseende vid brottsrubriceringen utan endast vid skadans art.
Med en sadan ansats kan man konstatera att samtycke till ringa kroppsskada nistan
undantagslost dr ansvarsfritt medan det motsatta giller for tillfogande av allvarlig
kroppsskada.'” Vid bade ringa och allvarlig kroppsskada ir syftet med girningen
nirmast irrelevant. Nir det giller mellanskiktet av skador har syftet diremot en avgo-
rande betydelse. Ar girningens syfte godtagbart har samtycke ansvarsbefriande ver-
kan.

159 SOU 1988:7, 5. 122.



38

Ringa kroppsskada:
ansvarsfrihet.

Icke ringa kroppsskada:
ansvarsfrihet om

godtagbart syfte.

Allvarlig kroppsskada: ej
ansvarsfrihet.

Aven om den teoretiska diskursen ir relativt klar tycks bedémningen i undersékt
hovrittspraxis spreta en aning.'” Det 4r dock svart att avgéra huruvida detta alla
ganger har att gora med att girningen anses oférsvarlig eller omstindigheterna inte
ger stod for att nagot giltigt samtycke i relevant omfattning férelegat. Aven i de fall
samtycke saknar ansvarsbefriande verkan kan samtycke emellertid ha betydelse for
brottets straffvirde, jfr 29 kap. 3 §§ BrB.

4.4.3 Vallande till annans dod, kroppsskada eller sjukdom

Samtycke till vallandebrotten medfor, som ovan anfort, svarigheter att avgbra vad
intressebiraren verkligen samtyckt till.'"' Vad diremot giller forsvarlighetsbedém-
ningen dr det i svensk ratt klart att samtycke saknar ansvarsbefriande verkan vid va/-
lande till annans did, 3 kap 7 § BrB. Ett samtycke har emellertid betydelse for brottets
straffvirde.'® Vid vdllande till kroppsskada eller sinkdom, 3 kap. 8 § BrB, ir rittsliget mer
osikert. Det enda som anférs i motiven 4r att ansvarsfrihet kan komma 1 fraga vid
dessa situationer. Var grinserna gar preciseras emellertid inte. Grinsdragningen har
istallet huvudsakligen skett i den juridiska doktrinen. Agge anfér att samtycke till
grovre culpésa integritetskrinkningar — d.v.s. handling som medfér svar kroppsskada
eller allvarlig sjukdom — saknar ansvarsbefriande verkan. Vid mindre svar kropps-
skada eller sjukdom, som dock inte dr att betrakta som ringa, dr rittsliget diremot
mer oklart enligt honom. Detta sammanfaller med rittsliget vid misshandel av nor-
malgraden. Agge menar att grinsen bor dras pa samma sitt vid vallande till kropps-
skada eller sjukdom som vid motsvarande uppsatliga girningar. Dock idr en storre
forsiktighet pakallad. Bade girningens art och syfte har i sammanhanget en avgo-
rande betydelse. ' Asp m.fl. framhaller i linje med detta att samtycke har ansvarsbe-
friande verkan om girningen, om den hade varit uppsatlig, skulle klassificeras som

160 Se nedan kap. 6.

161 Se ovan kap. 4.3.7.2.

162 Prop. 1993/94:130, s. 38.

163 Agoe, Straffrittens allménna del, foreldsningar, tredje hajftet, s. 397 ff.
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ringa misshandel.'™* Vad Agge menar med stérre forsiktighet och var grinsen egentli-
gen gar ir nagot oklart. Amnet har behandlats férvanansvirt lite i svensk ritt.

4.4.4 Framkallande av fara for annan

Samtycke vid brottet framkallande av fara f6r annan (3 kap. 9 § BrB) medfér som
huvudregel ansvarsfrihet. Det torde emellertid inte kunna uteslutas att en girning
som utgor framkallande av fara f6r annan 1 vissa fall skulle kunna anses oférsvarlig
trots férekomst av samtycke.

Till skillnad fran vallandebrotten i féregaende kapitel har risken vid framkallande
av fara for annan per definition inte realiserats. Fér lagrummets tillimplighet fodras
nimligen att det ska ha férelegat en konkret fara men nigon effekt forutsitts inte.'*
Noteras bor att lagstadgandet inte tar sikte pa den omstindigheten att nagon sjilv
utsitter sig for fara eller att tva eller flera personer gemensamt utsitter sig for fara.'®
Situationen dr istillet den att ndgon utsitter en annan person for fara. Enligt motiven
bér samtycke vid framkallande av fara for annan medféra att girningen inte utgor
brott.'”” Detta 4r ocksa uppfattningen i den juridiska doktrinen. Asp m.fl. menar t.ex.
att det dr svirt att motivera varfér samtycke inte ska ha ansvarsbefriande verkan i
sidana situationer.' Dahlstrém m.fl. framhéller att det maste vara upp till den en-
skilde att sjilv avgéra om denne vill utsitta sig for en (icke-realiserad) risk.'” Detta
far ocksa stod av NJA 2004 s. 176. En HIV-smittad man stod dir atalad for f6rsok
till grov misshandel alternativt framkallande av fara for annan da han haft oskyddat
samlag med tio olika personer. Ingen av kvinnorna hade dock blivit smittad. Ef-
tersom mannen under tiden f6r samlagen behandlades med bromsmedicin var smit-
torisken mycket liten, vilket ocksa mannen anférde till sitt férsvar. HD fann mot
bakgrund av detta att mannen inte haft uppsat till f6rsok till grov misshandel. Dire-
mot domdes han foér framkallande av fara for annan da han varit grovt oaktsam. En
av malsidgandena hade diremot, med kinnedom om mannens sjukdom, samtyckt till
att ha oskyddat samlag med mannen. HD fann att malsigandens samtycke hade an-
svarsbefriande verkan i det aktuella fallet men konstaterade samtidigt att:

Det torde dock inte kunna uteslutas att en girning som utgér framkallande av fara for annan i
vissa fall 4r att beddma som of6rsvarlig trots att samtycke forelegat. Vad som frimst skulle kunna
tala f6r en sidan bedémning ir allvaret i den skada som faran avser och hur stor risken varit for att
den skulle férverkligas. 170

Enligt HD:s uttalande kan alltsa framkallande av fara f6r annan i vissa fall bedémas
som of6rsvarlig trots att samtycke forelegat. Frimst torde det gilla situationer dar
faran for allvarliga skador ar stor. Agge menar att en culpés handling som medfor
livsfara eller fara for allvarlig kroppsskada eller sjukdom i princip ska sakna ansvars-
befriande verkan."" Detta tycks ocksa stédjas av ildre praxis som NJA 1908 s. 209
och NJA 1934 s. 415. Om detta ger uttryck f6r nuvarande rittslige efter BrB:s till-
komst dr mer osikert.

164 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 257.

165 Holmqvist m.fl., Brottsbalken, en kommentar, del I (1-12 kap.), brotten mot person och formaogenbetsbrotten
m.an., s. 3:59 f.

166 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 257 £.

167 Prop. 1993/94:130, s. 73.

168 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 257 f.

169 Dahlstrom m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffritt om brottsbalken, s. 81.

170 NJA 2004 s. 176, s. 202.

TV Agee, Straffrittens allménna del, foreldsningar, tredje hiftet, s. 397.
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4.4.5 Ovriga brott mot enskilda intressen

I svensk ritt dr det 1 princip mojligt att samtycka till att bli olaga fribetsberivad (4 kap. 2
§ BrB).'” Ett tinkbart exempel ir att en student infér stundande tentamen ber en
kamrat att lasa in honom i ett rum sa att han inte ska kunna undga att studera. Enligt
Asp m.fl. ska ett kortvarigt frihetsberovande som foretas med samtycke vara ansvars-
fritt iven om det saknar ett vettigt syfte.'”

Ocksa vid drekrinkning har samtycke ansvarsbefriande verkan. Ansvar for fortal
och forolimpning (5 kap. 1-2 §§ BrB) intrider inte om intressebdraren samtyckt till
spridning av nedsittande uppgifter om honom p4 sa sitt som skett.'”* Undantag gors
tor vissa fall av fortal av avliden (5 kap. 4 § BrB) eftersom det da inte finns nagon
som kan limna sitt samtycke.'”

4.5 Den subjektiva sidan

4.5.1 Putativt samtycke

Enligt tickningsprincipen maste alla objektiva rekvisit vara subjektivt tickta.'”® Tack-
ningsprincipen kriver féljaktligen att den handlandes uppfattning av hindelseférlop-
pet stir 1 Overensstimmelse med verkligheten. Vid villfarelse om en omstindighet
uppstar diskrepans mellan dessa tva sidor. Ett exempel pd detta ir att girningsman-
nen felaktigt tror att nagon har limnat samtycke och dirfor tillfogar denne kropps-
skada pd nagot sitt. Sddana situationer kallas putativsituationer och dr som utgangs-
punkt straffrittsligt relevanta. Detta giller dock bara under férutsittning att giarning-
en skulle vara rittsenlig om foérhallandena var sidana som girningsmannen felaktigt
trodde."”

Vad giller ansvarsfrihetsgrunden samtycke foreligger en putativsituation om gir-
ningsmannen felaktigt tror att intressebararen samtyckt till viss integritetskrinkning.
Ett exempel pa detta dr Hovritten for Vistra Sveriges dom i mal B 3462-10. En
medlem i Hells Angels hade blivit utesluten ur organisationen och enligt klubbens
stadgar har endast medlemmar ritt att bira organisationens tatuering, en s.k. AFFA-
tatuering (Angels Forever, Forever Angels). Den uteslutna mannen var vil inférstadd
med detta — han sjilv hade avligsnat en annan medlems tatuering med vinkelslip vid
ett tidigare tillfille. I samband med uteslutningen tatuerades darfér mannens tatue-
ring 6ver med orden OUT”. Tatueringen som skedde pa plats 1 Hells Angels lokaler
varade endast ndgra minuter. Tingsritten démde tatueraren fér misshandel. Hovritt-
en konstaterade dock att malsiganden inte protesterat och att det savitt garnings-
mannen i vart fall férelegat ett putativt samtycke till tatueringen”.'™

Aven om putativt samtycke skulle medféra ansvarsfrihet f6r uppsatligt brott kan
girningsmannen fortfarande démas for eventuellt oaktsamhetsbrott. Avgorande ir
om den handlandes missuppfattning kan uppfattas som oaktsam eller inte.'” Avse-

172S0U 1988:7, s. 103.

173 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 258.

174 SOU 1988:7, s. 103.

175 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 258.

176 Se ovan kap. 2.4.

177 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 374.

178 Hovritten for Vistra Sveriges dom i mal B 3462-10, meddelad 2011-01-05.
179 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 375.
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ende putativt samtycke torde det huvudsakligen handla om att ansvar for vallande till
kroppsskada (3 kap. 8 § BrB) aktualiseras istillet f6r misshandel (3 kap. 5 § BrB).

Putativt samtycke ska inte sammanblandas med hypotetiskt samtycke. Vid ett
putativt samtycke tror sig den handlande felaktigt ha fatt ett samtycke att utféra en
viss garning. Vid ett hypotetiskt samtycke ska det diremot pa objektiva grunder vara
antagligt att intressebdraren skulle ha limnat sitt samtycke om denne pa férhand hade
fatt mojlighet att ta stillning i fragan.
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5 Sarskilt om atgarder inom sjukvarden
samt lek och idrott

Inom savil sjukvarden som inom idrotten utférs manga handlingar som i sig uppfyll-
ler rekvisiten for bl.a. misshandel (3 kap. 5 § BrB), vallande till kroppsskada eller
sjukdom (3 kap. 8 § BrB) eller ofredande (4 kap. 7 § BrB). Med anledning huvudsak-
ligen av sjukvardens och idrottens nyttiga syfte ser dock férsvarlighetsbedomningen
annorlunda ut dn vid tillfogande av kroppsskada pa privatlivets omrade. Manga ska-
devallande handlingar som pa privatlivets omrade skulle vara brottsliga 4r om de ut-
fors inom sjukvarden eller under idrottsutdvande ansvarsfria.

Den féljande framstillningen behandlar medicinska ingrepp samt idrott och lek
var for sig. D4 ocksa andra intressen och ansvarsfrihetsgrunder dn samtycke i viss
man gor sig gillande kommer respektive del inledas med att belysa vilka intressen
och ansvarsfrihetsgrunder som motiverar en utvidgad forsvarlighetsbedémning. Dir-
efter presenteras dess nirmare grinser.

5.1 Atgarder inom sjukvarden

5.1.1 Betydelsen av samtycke vid medicinska ingrepp

Inom sjukvirden férekommer som nidmnts regelbundet atgirder som om de hade
foretagits 1 nagot annat sammanhang skulle ha bedémas som bl.a. misshandel (3 kap.
5 § BrB). Frimst giller detta vid operationer och andra kroppsliga ingrepp. Att nor-
mala medicinska ingrepp skulle omfattas av misshandelsdefinitionen har visserligen
ifragasatts i doktrinen da en typisk misshandel sker 1 avsikt att skada motparten me-
dan operationens syfte 4r det motsatta.'™ I motiven till 24 kap. 7 § BB anférs emel-
lertid att ocksa en otypisk handling kan utgéra misshandel i BrB:s mening, d.v.s. in-
nefattande ocksa medicinska atgirder. I vart fall torde en medicinsk édtgird som ut-
fors pa daligt sitt kunna uppfylla rekvisiten for véllande till kroppsskada eller sjuk-
dom (3 kap. 8 § BrB)."™

Patientens samtycke ir manga ganger en grundforutsittning for atgirder inom
sjukvarden och den allmédnna bestimmelsen om samtycke i 24 kap. 7 § BrB ir saledes
i och fér sig tillimplig."* For speciella medicinska ingrepp som bl.a. abort, transplan-
tation, kastrering och faststillande av konstillhorighet finns sarskilda regler om sam-
tycke."” Som tidigare berérts forutsitter dock ett giltigt samtycke att patienten har
insikt om relevanta omstindigheter och risker.'™ Inom sjukvarden #r detta problema-
tiskt da patienten manga ganger saknar en sadan insikt, t.ex. vid medvetsloshet.

Forekomsten av samtycke dr dock inte det enda som styr en medicinsk dtgirds
tillatlighet. Agge anfor att ocksa nodsynpunkter och allmanna intressen har betydelse vid
bedémningen varfér problemet bist bor behandlas som en ansvarsfrihetsgrund av
s.k. blandad natur."™ Bestimmelserna om néd i 24 kap. 4 § BrB kan siledes gora en

180 Strahl, Alman straffritt i vad angar brotten, s. 384 f.

181 Prop. 1933/94:130, s. 40.

182 Holmqvist m.fl., Brottsbalken, en kommentar, del 11 (13-24 kap.), brotten mot allmdinbeten och staten m.m., s.
24:65.

183 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 289.

184 Se ovan kap. 4.3.7.

185 Agoe, Straffrittens allménna del, foreldsningar, tredje haftet, s. 393.
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medicinsk atgird tilliten. Vad som giller hirutéver, nir varken ansvarsfrihetsgrun-
derna samtycke eller n6d kan tillimpas, dr ddremot delvis oklart. Klart dr emellertid
att medicinska atgirder rent faktiskt utfors i sadana situationer och att det tas for
givet att dessa atgirder ocksa far foretas." Att en medicinsk atgird i vissa fall kan
vara ansvarsfri dven utan direkt lagstod ér klart enligt motiven, dock under férutsatt-
ning att atgiarden utfors i enlighet med vetenskap och beprovad erfarenhet och att
patienten inte motsitter sig den."”’ Detta motiveras sannolikt utifrin allminna intres-
sen eller oskrivna undantagsregler. Girningen blir att betrakta som socialadekvat. Som
Asp m.fl. papekar kan emellertid det grundlagsstiftande skyddet mot patvingade
kroppsliga ingrepp i 2 kap. 6 § RF medféra juridiska komplikationer."™ Oavsett vad
som giller dr likarens utrymme att utféra medicinska ingrepp, ofta riskfyllda sidana,
inte reglerat. Krav pa dess reglering har emellertid framf6rts under ling tid.""’

5.1.2 Forsvarlighetsbedomningen

Med anledning av huvudsakligen sjukvardens nyttiga syfte anses ansvarsfriheten vara
utvidgad inom detta omrade. Av motiven till 24 kap. 7 BrB framgar inte hur, utan
endast att, en annorlunda grinsdragning ska goras dn pa privatlivets omrade i 6v-
rigt."””” Uppfattningen i doktrinen ir diremot tydlig. Enligt Asp m.fl. bor varje medi-
cinskt motiverad atgird anses vara forsvarlig, detta dven om ingreppet i annat fall
skulle bedémas som grov misshandel."”! Dahlstrém m.fl. anser att samtycke till medi-
cinskt ingrepp hos exempelvis likare eller tandlikare har ansvarsbefriande verkan
inda upp till grov misshandel.'”” Ocksi ILeijonhufvud och Wennberg anfor att
”[a]nsvar blir sjilvfallet inte aktuellt i de fall patienten samtyckt till operationen...”."”
Detta giller ocksa atgirder inom hilso- och sjukvarden som svarligen kan anses tjina
nigot nyttigt syfte, som tex. plastikoperationer.'”* Sammantaget innebir detta att
forsvarlighetsbedomningen i praktiken torde ha begrinsad betydelse.

5.2 Lek och idrott

”Derom knubblas, skiotas, stotas och slas de, si att bloden stir om dem bide uhr nidsa och mun,
rijfwa soénder skiorta och kliader f6r hwar annan, sa att tapprast skattas den, som med rijfwit skinn
kommer der ifrin. En modig hielte war ibland dem som sprang med kroppen helt naken 6fwer
byxorna, tuifuelsuthan effter han tillférne maste sitta skiortan i pant fére att en gang sparka bollen.
De andra alla woro swettige och blodige 6fwer nisa och mun, satte hinderna i sijdan och flasade
Ofwer sitt swira arbete.”19

186 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 291.

187 Prop. 1933/94:130, s. 40.

188 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 291 f.

189 Se b.la. SOU 1988:7, s. 117 och Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 289 och Leijonhufvud & Lynoe,
Lagen gor likarens roll oklar, http:/ /www.svd.se/opinion/brannpunkt/lagen-gor-lakarens-roll-
oklar_7582214.svd.

190 Prop. 1993/94:130, s. 43 f.

1 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 290.

192 Dahlstrém m.fl., Brott och pafoljder. En lirobok i straffritt om brottsbalken, s. 81.

193 Leijonhufvud & Wennberg, Straffansvar, s. 98.

194 Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 294.

195 Géran Vallerius, 1683-1744, om fotboll i England 4r 1710. Citat himtat fran Malmsten, Idrotfsvald —
regelkonformitet och rattsenlighet, i Skuld och ansvar, Straffrittsliga studier tillignade Alvar Nelson, s. 192.
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5.2.1 Betydelsen av samtycke vid lek och idrott

Traditionellt sett har liran om samtycke anvints fOr att motivera ansvarsfrihet och
utgéra grins for det ansvarsfria omradet vid idrott."” Att enbart motivera ansvarsfri-
heten med samtycke som grund har dock ifragasatts pa senare tid.

Enligt dldre uppfattningar av bl.a. Thyrén och Wetter upphiver samtycke straff-
barheten vid handlingar utférda under lek och idrott."”” Ocksi Agge aberopar sam-
tyckesliran som grund for ansvarsfrihet vid organiserad idrott. Genom att betrida
idrottsplanen har man enligt Agge samtyckt till att bli utsatt for vissa annars otillitna
handlingar. Samtycke konstitueras genom sjilva deltagandet.'”® Enligt Strahl diremot
kan hinvisningen till samtycke svarligen forklara ansvarsfriheten 1 alla fall av vald
mellan idrottsdeltagare. Den utvidgade ansvarsfriheten dr istillet péakallad av /Zwezs
regely d.v.s. att det dr allmint vedertaget att farlig sport ska fa utvas utan risk for
straffrittsliga konsekvenser.'” Asp m.fl. anfér att den som frivilligt deltar i spelet
maste anses ha accepterat en valdsutovning som haller sig inom spelets regler. Det
gar dock inte att motivera tillatligheten enbart med hinvisning till samtycke eftersom
ocksa vald som ir otillatet enligt spelreglerna, men inte strider mot spelets idé, kan
vara ansvarsfritt.”” Ett samtycke genom deltagande kan inte anses omfatta dessa
handlingar. Istillet torde dessa handlingar vara ansvarsfria eftersom de ér socal-
adekvata.”” Asp m.fl. argumenterar for att en allmin regel om ansvarsfrihet bér inf6-
ras vid idrott da det 4r viktigt att undvika allt f6r invecklade regler inom detta om-
rade. Denna regel tycks diremot inte vara avsedd som ett komplement till samtyck-
esliran utan istillet fungera som en sjilvstindig ansvarsfrihetsgrand.”” Férslaget ly-

der:

”Under forutsittning att det ror sig om frivilligt deltagande i utévningen av sport, lek e.dyl,, ér alla
girningar, som angivits icke innebdra ett otillatet risktagande, dvs. siddana girningar som med be-
aktande av spelets regler och idé ir att betrakta som tillitna risktaganden, ocksa i sig att anse som
socialadekvata.””203

I linje med detta konstateras det i motiven till 24 kap. 7 § BrB att samtycke svarligen
kan anvindas som grund foér ansvarsfrihet i alla situationer eftersom ett frivilligt del-
tagande inte innebir ett generellt godtagande av skada 1 det enskilda fallet. Det fram-
halls att ansvarsfriheten istéllet foljer av att vissa regelovertridelser dr allmint god-
tagna i samhillet.””

5.2.2 Forsvarlighetsbedomningen

Under utévande av lek och idrott dr ibland véldet mellan deltagare sa allvarligt att det,
om utfért pa privatlivets omrade, skulle ha betraktats som exempelvis misshandel. I
en del idrotter som t.ex. fotboll, ishockey och handboll dr saidan kroppsskada ofta
oavsiktliga och stir 1 strid med spelets regler. I andra idrotter som t.ex. brottning,

196 Morawski, Straffrittsligt ansvar vid idrottsutivning, I1drottsjuridisk skriftserie nr 9, s. 236.

17 Wetter, Grundlinjer till foreldsningar dver straffrittens allmanna del, forsta baftet, s. 29 och Thyrén, Kommen-
tar till strafflagen kap. 14, s. 49.

198 Agoe, Straffrittens allménna del, foreldsningar, tredje hajftet, s. 403 ff.

19 Strahl, Allman straffritt i vad angar brotten, s. 197 och 379.

200 Se nista avsnitt, kap. 5.2.1.2.

200 Asp m.fl., Kriminalréttens grunder, s. 180 f och 287.

202 Malmsten, Idrottsvild — regelkonformitet och rittsenlighet, 1 Skuld och ansvar, Straffrittsliga studier tilldg-
nade Alvar Nelson, s. 198 f.

203 Citat hamtat fran Asp m.fl., Kriminalrittens grunder, s. 287.

204 Prop. 1993/94:130, s. 40 f och 43 £.
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boxning och andra kampsport ingar ett visst matt av uppsatlig misshandel i sjilva
utévandet. Gemensamt for detta omrade dr emellertid att straffrittsliga sanktioner
sillan aktualiseras for sadant vald. Att idrottsmin atnjuter en viss straffrittslig immu-
nitet dr saledes klart och oavsett den teoretiska grunden for detta gar anledningen
sannolikt att finna i att idrotten virderas positivt av samhillet.””

5.2.2.1 Organiserad lagidrott

Graden av accepterat vald inom den organiserade idrotten ér naturligtvis beroende av
vilken sport som 4syftas. Aven om den nirmare grinsdragningen ir vansklig torde
idrottens egna regler, eller sikerhetsforeskrifter, vara en god utgangspunkt fér be-
démningen. Detta under férutsittning att de framstar som limpliga.”” Fér nirmare
grinsdragning dr man primirt hinvisad till den juridiska doktrinen. Stor enighet tycks
rada om att skadevallande handlingar bor betraktas som ansvarsfria om de foljer reg-
lerna for idrotten medan skadevallande handlingar genom grova regelévertridelser
bor leda till ansvar. Var grinsen sedan gar diremellan dr mer oklart. Malmsten bidrar
hir med vissa riktlinjer.

I syfte att beskriva férhallandet mellan den skadevallande handlingen och utévan-
dereglerna delar Malmsten in bedémningen i huvudsakligen tre kategorier: (1) skade-
vallande handling trots regelefterlevnad, (2) skadevillande handling genom regeléver-
tridelse, men inom idrottens idé och (3) skadevillande handling genom regel6vertri-
delse, som ocksa strider mot idrottens idé. Foljande bild kan illustrera.

0 = ej skadevillande
handling.

1 = skadevallande
handling i linje med

utovanderegler.

2 = skadevallande
handling som strider mot
utovanderegler, men
stammer med idrottens
idé.

3 = skadevallande
handling som strider mot
idrottens idé.

Vad giller den forsta situationen (1), skadevallande handling trots regelefterlevnad, menar
Malmsten att dessa handlingar aldrig kan féranleda ansvar.”” Detta far stod av moti-
ven till 24 kap. 7 § BrB dir det anférs att man torde kunna utga fran att skadevil-
lande handlingar som hiller sig inom idrottens regelverk bor betraktas som ansvars-

205 Prop. 1993/94:130, s. 40 f.
206 SOU 1988:7, s. 137.
207 Malmsten, Culpavariabler vid idrottsutivning, Idrottsjuridisk skriftserie nr 5, s. 123 ff.
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fria, iven om de i och for sig ryms under visst straffstadgande.”” Ocksa i évrig dokt-
rin finner man denna uppfattning. Enligt Asp m.fl. kan dessa sidkerhetsforeskrifter,
trots att de dr privata, ses som timligen sidkra standarder for godtagbart beteende.
Detta giller i vart fall de idrotter som atnjuter statligt eller kommunalt st6d.”” Agge,
som tar utgangspunkt i spelarnas samtycke, menar att en spelare far anses ha sam-
tyckt till det matt av vald som féljer av ett regelenligt utévande av idrotten varfor
ansvar inte aktualiseras.”’

Enligt Malmsten dr det framforallt situation (2), skadevillande handling genom regelo-
vertridelse, men inom idrottens idé, som ar problematisk. Dessa handlingar befinner sig i
en grazon. Malmsten framhaller att smirre regelévertridelser inte torde foranleda
ansvar, men ju lingre fran ett regelenligt forfarande man kommer desto storre dr
sannolikheten att straffrittsliga sanktioner aktualiseras.”’' Asp m.fl. lyfter fram situat-
ionen i fotboll och ishockey dir tacklingar etc. ingar som en integrerad del av spelet
samtidigt som de normalt utgdr regelbrott. Om dessa ’naturliga regelovertradelser”
skulle féranleda straffrittsligt ansvar skulle statsmakten enligt Asp m.fl. rimligen in-
gripa.”'? Var grinsen mer exakt gir fir bedémas fran fall till fall. Det finns emellertid
vissa riktlinjer i praxis for denna bedémning. For det forsta tycks sammanbanget i vilket
vdldet sker ha viss betydelse for ansvarsfragan. Asp m.fl. framhaller, med hinvisning
till denna praxis, att skadevallande handlingar som sker under sportutévningen i rela-
tivt hog utstrackning godtas, att vild som sker 1 direkt anslutning till utdvandet, d.v.s.
1 stridens hetta, bedéms lindrigt och att vald som sker utan samband med utévandet i
princip bedéms pa samma sitt som annat vald.””’ Fér det andra framhaller Asp m.fl.,
1 fraiga om vad som bedéms som grova regelévertridelser, att uppenbart uppsatliga regel-
dvertridelser torde vara littare att finna grova.”* Ett exempel pa detta ir rittsfallet Sv]T
1966 rf. s. 57 ddr en ishockeyspelare under match slog en medspelare i huvudet med
sin klubba sa att hjirnskakning uppstod. Hovritten fann att slaget var uppsitligt,
démde f6r misshandel och anforde i ansvarsfragan: “[a]tt utdela slag mot medage-
randes kropp med klubban ar emellertid otillatet; och till férsvar f6r uppsatliga 6ver-
tridelser av spelreglerna i det hinseendet kan icke — som fran férsvarets sida skett —
aberopas spelets snabbhet och ofta hetsiga natur”. Att det frimst dr uppsatligt vald
som bedéms som grovt bekriftas ocksa av Agge som menar att culpésa handlingar
sillan foranleder ansvar.”"

Situation (3), skadevillande handling genom regelovertridelse, som ocksa strider mot idrottens
idé, toranleder enligt Malmsten ingen annorlunda bedémning jimfért med liknande
girningar pa privatlivets omrade. Det dr hir tal om grova regelovertridelser som inte
hér hemma i idrotten.”® Malmsten far medhall av bla. Asp m.fl. som framhaller att
”[g]irningar som ir frimmande for spelets idé kan inte privilegieras straffrittsligt”.”"”
Ocksa Agge anser detta.”"®

208 Prop. 1993/94:130, s. 40.

209 Asp m.fl., Kriminalréttens grunder, s. 180.

210 Agge, Straffidttens allminna del, forelidsningar, tredje haftet, s. 405.

21t Malmsten, Culpavariabler vid idrottsutivning, 1drottsjuridisk skriftserie nr 5, s. 124.
212 Asp m.fl., Kriminalréttens grunder, s. 181.

213 Asp m.fl., Kriminalréttens grunder, s. 288.

214 Asp m.fl., Kriminalréttens grunder, s. 181.

215 Agge, Straffidttens allminna del, foreldsningar, tredje hiftet, s. 406.

216 Malmsten, Culpavariabler vid idrottsutivning, 1drottsjuridisk skriftserie nr 5, s. 124.
217 Asp m.fl., Kriminalréttens grunder, s. 181.

218 Agge, Straffidttens allminna del, foreldsningar, tredje hiftet, s. 405.
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5.2.2.2 Organiserad kampsport

Vid idrotter som boxning, brottning och andra kampsporter ar vald en mer naturlig
del av utévandet an vid lagidrott och allvarliga skador torde littare kunna uppkomma
trots att reglerna f6ljs. Vissa nya kampsporter som t.ex. ultimate fighting (UFC) inne-
fattar inte sillan mycket grovt vald och avgérs regelmissigt genom knock-out.”’ Ge-
nom lagen (2006:1006) om tillstandsplikt f6r vissa kampsportsmatcher ér alla kamp-
sporter som innebir slag mot huvudet numera tillstindspliktiga.”” Ur straffrittslig
synvinkel dr det klart att deltagare kan straffas om erforderligt tillstand saknas, 14 §
nimnda lag. Fragan dr om det hdrutover finns utrymme att bedéma en skada som
misshandel.

Vad inledningsvis giller rege/stridigt vald torde det ansvarsfria utrymmet vara bero-
ende av skadans art och girningsmannens uppsat respektive oaktsamhet. Klart regel-
vidriga girningar bedéms sannolikt hardare dn girningar som ligger inom idrottens
idé (jfr. situation 2 och 3 ovan). Bade Bengtsson och Agge verkar dock mena att an-
svar i regel bor intrida ocksi om det regelstridiga valdet ligger inom idrottens idé.*”!
Malmsten menar att girningsmannens girningsskil torde vara avgérande i sidana
fall.*” Vad som nirmare giller ir oklart. Samtycke torde i vart fall utesluta ansvar for
mindre allvarlig kroppskada om vildet inte ir klart regelstridigt.””

En annan och kanske mer intressant fraga dr huruvida ocksa regelentigt vald kan
foranleda straffrittsligt ansvar for t.ex. misshandel (jfr situation 1 ovan). I férarbe-
tena till BrB anfors det att ansvar for misshandel i princip bor uteslutas vid boxning
under foérutsittning att reglerna foljs. I vissa fall, konstateras det dock, kan ansvar f6r
vallande enligt 3 kap. 7-8 §§ BrB aktualiseras.” Vilka situationer som avses framgar
diremot inte. I den juridiska doktrinen ar det framférallt Agge som dgnat dmnet na-
got utrymme och han ir tveksam till att idrotter som boxning och brottning uppbirs
av ett sa pass nyttigt intresse att deltagande kan legitimera regelenligt vald som med-
tor ocksa svar kroppsskada. Under foérutsittning att valdet dr regelenligt menar Agge
att grinsen for det ansvarsfria omridet bor gi mellan svar kroppsskada/allvarlig
sjukdom och medelsvir kroppsskada/sjukdom. Tillfogande av svér kroppsskada eller
allvarlig sjukdom faller enligt honom siledes utanfér det ansvarsfria omradet.””> Asp
m.fl. menar diremot, till skillnad fran Agge, att amatoérboxning och brottning i prin-
cip inte 4r brottsliga om reglerna foljs. Mer oklart dr enligt dem hur man ska se pa
deltagande i andra mer professionellt utévade kampsporter. Med hinsyn till att den
nuvarande tillstandsplikten syftar till att verksamheten bedrivs pa ett godtagbart sitt
gar det enligt Asp m.fl. inte att utesluta mojligheten att regelenligt vald kan betraktas
som misshandel.”” Intressant nog behandlas inte denna fraga i motiven till nimnda
lag. Det enda som framhalls dr att “allminna straffrittsliga bestimmelser” ska avgora
graden av accepterat vald.*”’

219 Se t.ex. SOU 2003:24, s. 73 ff.

220 Denna lag innebdr bl.a. att proffsboxning som varit f6rbjudit i Sverige sedan 1970 ater ir tillitet
under forutsittning att tillstind finns.

221 Bengtsson, Skadestind vid sport, lek och sallskapsliv, s. 36 och Agge, Straffrdttens allminna del, foreldsning-
ar, tredje hajftet, s. 408.

222 Malmsten, Idrottsvild — regelkonformitet och rittsenlighet, i Skuld och ansvar, Straffrittsliga studier tilldg-
nade Alvar Nelson, s. 204 f.

225 Asp m.fl., Kriminalréttens grunder, s. 288.

224 SOU 1953:14, s. 144.

225 Agge, Straffrdttens allminna del, forelisningar, tredje hiftet, s. 406ff.

226 Asp m.fl., Kriminalréttens grunder, s. 288.

227 Prop. 2005/06:147, s. 10.
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5.2.2.3 Oorganiserad idrott och lek

Nir lek eller idrott inte utOvas pa ett organiserat sitt maste gransen for vad som kan
anses vara ett godtagbart beteende sittas ligre jamfort med organiserad idrott, men
ind4 hogre jaimfort med privatlivets omrade. ** Den oorganiserade idrotten befinner
sig saledes i ett mellanldge. Hur den mer exakta grinsdragningen ser ut torde ocksa
hir variera beroende pa vilken lek eller idrott som dsyftas. Agge anfor att vissa im-
proviserade lagspel som i stort féljer tavlingsregler mojligtvis kan likstillas med orga-
niserad idrott.”” D4 sikerhetsforeskrifter ménga ginger saknas ir det emellertid svart
att finna narmare hallpunkter f6r en godtagbar standard.

228 Asp m.fl., Kriminalréttens grunder, s. 282 och SOU 1988:7, s. 138.
229 Agge, Straffidttens allminna del, forelisningar, tredje haftet, s. 404 f.
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6 Samtyckets manifestation och bevis-
ning

I svensk ritt dr, som ovan beskrivits, ocksa ett inre samtycke rittsligt relevant och det
saknar saledes betydelse huruvida detta manifesterats for omvirlden eller inte. I prak-
tiken, nir det vil kommer till rittslig prévning och samtycke fornekas, far dock de
yttre manifestationerna av viljeinriktningen en avgorande betydelse ur bevissynpunkt.
Vilka yttre omstindigheter som ska anses konstituera ett giltigt samtycke framgar
emellertid inte av forarbetena eller doktrinen. Diremot har HD limnat vissa riktlinjer
angdende detta 1 tva avgoranden som rort ungdomar som inlatit sig i slagsmal, NJA
1993 s. 553 och NJA 1999 s. 460. Genom en studie av underrittspraxis dr det tydligt
att det framforallt dr vid just slagsmalssituationerna som frigan om samtycke aktuali-
seras och problematiseras. I dessa situationer dr fragan om samtyckets férekomst och
omfattning generellt sett svarbedomd da slagsmal i regel inte foregas av uttryckliga
samtycken.

Da fragan om vilka omstindigheter som av ritten anses konstituera ett samtycke,
d.v.s. hur ett giltigt samtycke manifesteras, dr av avgorande praktisk betydelse kom-
mer storre delen av kapitlet behandla detta. Utgangspunkt tas i HD:s tva avgoranden.
Direfter presenteras en mer omfattande studie av hovrittspraxis i syfte att underséka
hur riktlinjerna fran dessa tva HD-avgéranden kommer till uttryck. For att forsta
domstolarnas bedomning av detta kommer emellertid frigan om bevisbérda och
beviskrav initialt att belysas.

6.1 Bevisborda och beviskrav

I brottmal har aklagaren bevisbérdan avseende samtliga relevanta omstindigheter.
Detta framgar av satsen i dubio pro reo, d.v.s. vid tvivel for den tilltalade. Detta inne-
bir att dklagaren ocksd har bevisbordan for att det saknas omstandigheter som skulle
gora den italade girningen fri frin ansvar, sisom samtycke.” Detta innebir emeller-
tid inte att aklagaren alltid maste féra bevisning om franvaron av sadana rittsfakta.
Endast om den tilltalade invinder att han t.ex. agerat med samtycke frin malsigan-
den uppkommer anledning att préva frigan och dklagarens bevisbérda aktualiseras.”'

I brottmal maste det vara szallt utom rimliga tvivel att den tilltalade handlat 1 6verens-
stimmelse med dklagarens girningsbeskrivning for att beviskravet ska anses upp-
fyllt.”* Eftersom det manga ginger kan vara svart for dklagaren att bevisa att sam-
tycke inte forelegat kan det dock ifragasittas om inte beviskravet i dessa fall ar lagre
an annars. Angaende beviskravet f6r nddvirn har HD 1 bl.a. NJA 1990 s. 210 uttalat
att aklagaren maste forebringa sa pass mycket bevisning sa att den tilltalades invind-
ning framstar som obefogad. Nordh framhaller att det far betraktas som oklart om HD
avsett att utvidga detta beviskrav till ocksa provningen av andra ansvarsfrihetsgrun-
der som samtycke. Han anfor emellertid att det gar att skonja en sadan tendens i un-
derritterna.”” Dahlstrém m.fl. menar diremot att rittsfallet torde ha generell rick-
vidd i fraga om bevisning vid samtliga ansvarsfrihetsgrunder och saledes ocksa gilla
vid invindning om samtycke.””

230 Ekelof & Boman, Ratteging, fiarde hiftet, s. 113 och 120 f.

231 Notdh, Praktisk process V1. Bevisritt B. Bevisborda och beviskrav, s. 59.

232 Ekelof & Boman, Raitteging, fiarde hiftet, s. 117.

233 Notdh, Praktisk process V1. Bevisritt B. Bevisborda och beviskrav, s. 63.

234 Dahlstrém m.fl., Brott och pafiljder. En lirobok i straffritt om brottshalken, s. 57.
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Vilken bevisstyrka dr da orden ”framstir som obefogad” avsedd att ge uttryck
tor? Det kan konstateras att det inte finns mycket vigledning i fragan. I NJA 1998 s.
512 invinde den tilltalade att han agerat under hot och att girningen darfor skulle
vara ansvarsfri p.g.a. n6d. Han kunde emellertid inte limna nagra uppgifter om vilka
som hotat honom eller liknande uppgifter for att verifiera detta. Enligt egen utsaga
skulle han utsittas for allvarliga risker om han berittade nagot. HD konstaterade att
invindningen om att han skulle ha befunnit sig i en nédsituation under sidana om-
stindigheter ansags sa 16st grundad att den inte paverkade bedomningen i malet. Mot
bakgrund av detta menar Nordh att en invindning om férekomst av en ansvarsfri-
hetsgrund maste vara sa preciserad och konkretiserad att aklagaren rimligen kan kon-
trollera den. Aklagarens bevisskyldighet omfattar siledes inte invindningar som ir sa
vaga att de inte kan kontrolleras pa ett rimligt sitt.”’

6.2 Samtyckets manifestation - riktlinjer fran HD

HD har i tva fall behandlat invindningen om samtycke som ansvarsfrihetsgrund vid
misshandel genom slagsmal. I NJA 1993 s. 553 friade HD den atalade girningsman-
nen fran misshandel med hanvisning till samtyckets ansvarsbefriande verkan. Motsatt
utgang blev det emellertid i NJA 1999 s. 460.

6.2.1 NJA 1993 s. 553

Juhani och Ristomatti var klasskamrater. Under en rast uppeholl sig de vid skdapen
tillsammans med néagra andra killar. Skojbrak uppstod och killarna tog och holl fast
Ristomattis armar och ben. Nar de andra killarna slippte holl Juhani kvar i armen.
Ristomatti knuffade da undan Juhani som f6ll mot en vigg och gjorde illa sin rygg.
Juhani blev irriterad och bérjade knuffa pa Ristomatti varpa denne besvarade knuf-
farna. Knuffarna ledde till att Ristomatti sparkade mot Juhanis smalben och tva
ganger yttrade “kom igen, sla mig dal”. Juhani slog da tre slag mot Ristomatti varvid
ett av slagen triffade i ansiktet sd att Ristomatti férlorade medvetandet och bérjade
bloda ur munnen.

Juhani dtalades f6r misshandel. HD fann att hans agerande i och for sig uppfyllde
rekvisiten for misshandel. Nagot nédvirn forelag inte da bada varit lika aktiva under
handgemainget. I friga om samtycke konstaterade HD diremot att:

”Nir tva ungdomar inlater sig i brak med varandra foljer ddrav att bada ér instillda pa att ofreda
den andre och i nigon utstrickning tillfoga varandra smirta och ringare 6vergdende skador, t.ex. i
form av blimirke och mindre svullnader. Si linge briket eller slagsmalet halls pad den nivan, far
det anses ligga i situationen som sadan att det inte kan bli friga om ansvars foér ofredande eller
misshandelsbrott. Att det forhéller sig sd beror pa den allminna straffrittsliga grundsatsen om
samtyckets ansvarsbefriande verkan.””23

Mot bakgrund av detta limnade HD atalet mot Juhani utan bifall.

235 Notdh, Praktisk process V'1I. Bevisritt B. Bevisborda och beviskray, s. 61 ff.

236 NJA 1993 s. 553, s. 555. Anledningen till att HD dberopar ”den allminna straffrittsliga grundsatsen
om samtyckets ansvarsbefriande verkan” och inte 24 kap 7 § BrB ir att denna bestimmelse tridde i
kraft f6rst den forsta juli1 994.
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6.2.2 NJA 1999 s. 460

En ung man, Arash, anlinde med taxi till Jarntorget i G6teborg. I samband med att
han klev ur kom en annan yngling, Alireza, fram och fragade om taxin var ledig och
viss ordvixling uppstod mellan dem. Taxichaufféren skiljde dem at varpa Alireza
gick darifran. Nédr Arash sedan skulle passera taxikon siag han att Alireza stod dir.
Alireza spottade dd pa marken framfér Arash varpa denne blev arg och frigade vad
Alireza gjorde. Alireza knuffade da Arash och mittade ett slag mot dennes huvud.
Arash hann emellertid ducka varpa han direkt slog tillbaka. Slaget triffade 1 huvudet
pa Alireza som fick tva tinder avslagna och en sirskada 1 lippen.

Arash atalades for misshandel. I friga om samtycke konstaterade HD att ett sa-
dant inte behover vara uttryckligt, utan att dven ett inre eller tyst samtycke ar tillrick-
ligt for att fria fran ansvar. HD konstaterade vidare att:

”Av den omstidndigheten att nigon riktar vild mot en annan person kan emellertid inte den slut-
satsen dras att han ocksd accepterat att bemotas med vild. Undantagsvis kan omstindigheterna
vara sidana att det far anses framga att tva personer som inliter sig i brak bada varit si instillda pa
att ofreda den andre och i ndgon utstrickning tillfoga varandra smarta och ringare 6vergdende ska-
dor att girningar som ligger inom denna ram 4r undantagna frin ansvar pa grund av samtycke. En
sidan bedémning gjorde HD 1 NJA 1993 s 553 dir det var friga om tvd skolungdomar som, pa
lek, borjat braka med varandra under en rast.

Omstindigheterna i det fallet skiljer sig emellertid i hég grad fran det nu aktuella. Att tva for
varandra okidnda personer ger sig in i hiftig ordvixling under sidana omstindigheter som hir skett
kan inte i sig, dven om bigge vid hindelsen var unga, anses innebéra nigot 6msesidigt medgivande
till att den andre ocksa skulle f4 gd 6ver till direkta handgripligheter.”?37

HD fann siledes att Arash inte kunde undgi ansvar pa grund av samtycke. Atalet
mot Arash limnades dock utan bifall da nédvirnsritt ansags ha férelegat.

6.2.3 Sammanfattning av Hogsta domstolens praxis

I NJA 1993 s. 553 kom HD fram till att misshandel var ansvarsfri med hinvisning till
samtyckets ansvarsbefriande verkan. Huruvida malsiganden hade limnat ett giltigt
samtycke diskuteras emellertid inte i domskalen. Istillet tycks domstolen utga frin en
helbetsbedomning av situationen snarare dn de inblandade pojkarnas viljeuttryck nir den
konstaterar att det far “anses ligga i situationen som sadan att det inte kan bli fraga
om ansvar for ofredande eller misshandelsbrott”. Ett 6msesidigt samtycke tycks
alltsa enligt HD konstitueras av situationen att tva ungdomar inliter sig i brak med
varandra. Detta samtycke omfattar emellertid endast vald inom en viss ram. Enligt
domstolen tycks endast smarta och ringare 6vergdende skador omfattas av det fak-
tum att nagon inlater sig i brik med en annan. Vad som déiremot inte framgar av
domskilen 4r huruvida HD bedémde situationen som lek och, i si fall, hur detta
paverkade bedémningen av ansvarsfriheten.

Till skillnad fran HD:s avgorande 1993 indikerar NJA 1999 s. 460 att utrymmet
for att anta att ett samtycke foreligger 1 situationer dir malsiganden utévat vald eller
agerat provocerande dr relativt begransat. Den omstindigheten att nagon riktar vald
mot en annan person anses enligt domstolen inte innebdra att denne ocksa accepterat
att bemotas med vald. Endast undantagsvis kan omstindigheterna vara sidana att ett
Oomsesidigt samtycke till slagsmal anses foreligga. Fragan huruvida maélsiganden i det
aktuella fallet hade limnat ett giltigt samtycke diskuteras emellertid inte heller 1 detta
avgorande. I likhet med HD:s tidigare avgorande tycks diskussionen i1 domskilen

23T NJA 1999 s. 460, s. 463 f.
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primirt handla om vilka slutsatser som kan dras fran situationen i stort. Att utgangen
diremot skiljer sig fran 1993 ars fall tycks enligt HD bero pa att de bada inblandade
var tva for varandra okdnda personer och att de enbart inlatit sig i Adftig ordvaxling, nagot
som 1 sig inte kan anses innebdra 6msesidigt medgivande till slagsmal. Vad som dir-
emot fortydligas i rittsfallet dr att Omsesidigt samtycke kan foéreligga ocksa nir per-
soner 1 allmédnhet och inte bara ungdomar inléter sig i brak.

Dahlstrém m.fl. menar att HD:s stallningstagande i NJA 1999 s. 460 kan tolkas pa
sd sitt att om nagon utévar vald mot annan har han inte accepterat att bemétas med
(avsevirt) grovre vild. Som exempel anfér de att om en person knuffar en annan
person har han samtyckt till att bli bem6tt med knuffar, men inte med slag och spar-
kar. Den som endast ger sig in i en ordvixling har inte accepterat att motas av vald
éverhuvudtaget.”

6.3 Samtyckets manifestation i hovrattspraxis

Mot bakgrund av HD:s inte helt klara praxis dr det av intresse att underséka hur
denna kommer till uttryck i hovritterna. For detta syfte har jag begrinsat mig till
hovrittspraxis fran 2005 och framat. Tingsrittspraxis har siledes utelimnats helt.
Redogorelsen dr kvalitativt exemplifierande och handlar uteslutande om s.k. 6msesi-
digt samtycke till slagsmal da problematiken kring samtyckets manifestation torde
vara vanligast i dessa fall. Redogorelsen gor saledes inte ansprak pa att vara uttom-
mande.

6.3.1 Ansvarsbefriande samtycke har ansetts foreligga

Trots att samtycke forefaller vara en relativt vanlig grund fér bestridande av ansvar
vid misshandel dr avgéranden dir samtycke tillerkinns ansvarsbefriande verkan,
ocksa 1 hovritten, ovanliga. Jag har under relevant tidsperiod endast funnit atta fall
dir samtycke haft ansvarsbefriande verkan. Sex av dessa handlar pa nagot sitt om
omsesidigt samtycke till slagsmal och kommer redogoras fér nedan i kronologisk
ordning.””

Hovritten 6ver Skane och Blekinges dom i mal B 997-05

Linda och Sandra hade sedan en tid varit ovinner p.g.a. en kille. Den aktuella kvillen
befann sig bada pa en nattklubb. Under kvillen uppstod viss ordvixling mellan dem
och 1 samband med detta blev Linda omkullknuffad pa dansgolvet. Pa vig ut fran
nattklubben pratade de om killen. De skiljdes sedan at. Ute pa torget sa Sandra till
Linda, som foljde efter, att de skulle géra upp. Linda lyckades fa omkull Sandra och
satte sig pa henne. Sandra lyckades dock fa loss armarna och slet Linda i haret varpa
Linda utdelade tre till fyra slag med 6ppen eller méjligtvis halvsluten hand.

Linda atalades f6r misshandel. Hovritten bedémde girningen som misshandel av
normalgraden trots att valdet varit ringa och att skadorna varit relativt lindriga. Hov-
ritten konstaterade darefter att:

”Parterna har varit 6verens om att inldta sig i slagsmél med varandra. Dirav bor f6lja, sirskilt med
hinsyn till vad som tidigare under kvillen forevarit dem emellan, att bdda var instillda pa att

238 Dahlstrém m.fl., Brott och pafiljder. En lirobok i straffritt om brottshalken, s. 80.

239 De tvd andra avgorandena dr dels Hovritten f6r Skdne och Blekinges dom i méal B 2802-10 som
handlar om s.k. BDSM (se ovan kap. 4.3.2.2) och dels Hovritten f6r Vistra Sveriges dom i mal 3462-
10 som handlar om putativt samtycke vid avligsnande av tatuering (se ovan kap. 4.5.1).
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ofreda den andre och i nagon utstrickning tillfoga varandra smirta och ringare 6vergiende skador,
tex. 1 form av blimirken [sic!] och mindre svullnader (jfr. NJA 1993 s. 553). Det véld som utévats
och de skador som Sandra [...] dsamkats 4r inte av sd allvarlig karaktir att ansvarsfrihet pa grund
av samtycke ér utesluten.”

Mot bakgrund av detta ogillade majoriteten i hovritt dtalet f6r misshandel. Tva leda-
moter var skiljaktiga och ville faststilla tingsrittens dom da omstindigheterna enligt
dem inte tydde pa att Sandra samtyckt till att inlata sig sjilv i slagsmal.

Svea Hovritts dom i mal B 1255-08

Rajivkumar hade kommit for att hilsa pa Tomasz pd dennes jobb i kassan pd en
bowling- och spelhall. Nirvarande fanns ocksa tva ordningsvakter som var bekanta
till dem bada. Rajivkumar fick tag 1 en av vakternas batong och borjade peta och vifta
med denne mot Tomasz. Tomasz forsokte ta ifran Rajivkumar batongen nir denne
tog ett grepp bakifran med sina armar om Tomasz hals. Nar Rajivkumar slippte taget
torst efter en till tva minuter hade Tomasz blodspringda 6gon, blédde nisblod och
hade skrapsar.
Rajivkumar atalades f6r misshandel. Hovritten konstaterade att:

”Av vad som framkommit i malet har ”’briket” inletts pa skoj. Rajivkumar [...] far anses ha haft
fog for att uppfatta att Tomasz [...] var med pd “’briket” till en bérjan och det dr inte heller visat
att Tomasz [...] senare gjort klart att han ville ha slut pa ”’briket”. Det far sdledes ha forelegat ett, i
vart fall tyst, samtycke frin Tomasz [...] sida.

Nir det giller misshandelsbrotten dr det normalt inte straffbart att med ndgons samtycke tillfoga
den andre smirta eller ringa kroppsskada.

Skadorna i det aktuella fallet dr inte helt obetydliga, men kan inte heller anses vara sa allvarliga att
de inte ligger inom den ram som ir undantagen fran ansvar pa grund av samtycke.”

Mot bakgrund av detta ogillade en enig hovritt atalet f6r misshandel.

Gota Hovritts dom i mal B 3535-10

Jetmir och Farid triffades pa en fest. Da ocksa oinbjudna gister kom blev festen
hégljudd och stokig. Efter att grannar klagat fick festen avbrytas. Jetmir och en kom-
pis till honom hjilpte till att fa ut gésterna ur ligenheten varpd nagra av dem blev
irriterade. Niér Jetmir och vinnen sedan sjilva gick ut fran ligenheten mottes de av
ett tiotal personer. Dd Jetmir inte ville att alla personer skulle ge sig pd honom be-
stimdes det att uppgorelsen skulle vara en mot en. Han och Farid gick ddrfor at si-
dan och Jetmir limnade Gver sin planbok till sin vin eftersom han var ridd att annars
térlora denna. Nir han vinde sig om fick han forst ett slag i bakhuvudet av Farid och
sedan fler slag av andra personer.

Bl.a. Farid atalades for misshandel. Hovritten fann det utrett att Farid utdelat
slaget mot bakhuvudet och konstaterade 1 denna del att:

”Den misshandeln ir inte av svirare lag 4n att ett ansvarsbefriande samtycke kan limnas (se NJA
1993 s 553, 1999 s 460 och 2004 s 176). I frigan om sa skett kan konstateras att Jetmir [...] sjilv
har uppgett att de var Gverens om att sldss. Jetmir [...] och Farid [...] har dven gatt it sidan i avsikt
att géra upp, och Jetmir [...] har férberett sig genom att limna ifrin sig sin plinbok till en kamrat.
Farid [...] invindning om samtycke har ddrmed ett sidant fog for sig att ett samtycke ska anses ha
limnats. Den omstindigheten att Farid [...] var den som slog f6rst, och dirtill i bakhuvudet, dnd-
rar inte detta férhallande.”
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I fraigan om huruvida samtycket var frivilligt eller inte konstaterade hovritten att:

”Utredningen visar i och for sig att gruppen av personer som stod utanfor inte kan sigas ha varit
vinligt instillda. Savitt utrett har emellertid Farid [...] inte samratt med 6vriga personer eller pa
annat sitt medvetet utnyttjat dem till att tvinga Jetmir [...] att sldss mot sin vilja. Inte ens Jetmir
[...] egna uppgifter ger nigot otvetydigt stdd for att han tvingats sliss, 4n mindre att Farid [...]
skulle ha insett detta. Ett tvang att samtycka till slagsmal, som Farid [...] insett, kan da inte anses
visat.”

Mot bakgrund av detta ogillade majoriteten i hovritten atalet for misshandel av Jet-
mir. De bada nimndeminnen var dock skiljaktiga. Enligt deras mening hade Jetmir
inte frivilligt samtyckt till att bli slagen pa sa sitt som skedde och dd framférallt med
beaktande av slaget i bakhuvudet.

Svea Hovritts dom i mal B 9381-10

Ett antal ungdomar hade en kvill samlats till fest 1 en villa. Under kvallen uppkom
fragan om den s.k. ”vikingen” skulle genomféras. Leken innebir att tva personer
vixelvis slar slag mot varandra tills den ena ger upp. Simon och Filip bestimde sig,
mojligen efter patryckningar av de andra ungdomarna pa festen, att genomfora vi-
kingen. Filip utdelade det forsta slaget mot Simons mage. Innan Simon utdelade sitt
slag fragade han om Filip var beredd. Nir Filip triffades av slaget hukade han sig, tog
ett steg tillbaka och sa att han gav sig. En kort stund senare f6ll Filip ihop. Ambulans
tillkallades. Pa sjukhuset visade det sig att Filips mjilte, som varit onormalt stor, brus-
tit och att det blédde kraftigt frain denna och andra organ. Filip opererades akut och
fick direfter ligga 1 respirator en tid.

Simon étalades for misshandel samt grovt vallande till kroppsskada. Tingsritten,
vars dom hovritten faststillde, konstaterade i fraiga om atalet f6r misshandel att:

”Den som uppsatligen tillfogar en annan person smirta skall enligt 3 kap. 5 § brottsbalken démas
f6r misshandel. Enligt 24 kap. 7 § i samma balk utgdr en girning som ndgon begir med samtycke
frin den mot vilken den riktas brott endast om girningen, med hinsyn till den skada, krinkning el-
ler fara som den medfor, dess syfte och Gvriga omstindigheter, dr ofrsvarlig.

Nir det giller misshandelsbrotten dr det normalt inte straffbart att med ndgons samtycke tillfoga
denne smirta eller ringa kroppsskada. Vid allvarligare skador dr diremot huvudregeln att ansvars-
frihet inte intrdder (se Brottbalkskommentaren s.24:64).

I férevarande fall har Simon [...] uppsatligen, med Filip [...] samtycke, tillfogat Filip [...] smirta,
men inte nagon kroppsskada.”

I fraga om grovt vallande till kroppsskada konstaterade tingsritten att Simon, mot
bakgrund av att valdet varit relativt lindrigt och att sadant vald normalt inte férorsa-
kar en bristning i mjilten om denna inte varit forstorad, inte varit oaktsam i férhal-
lande till den uppkomna skadan. Atalet ogillades saledes i sin helhet.

Hovritten for Nedre Norrlands dom i mal B 692-11

Lars och Yvonne bodde tillsammans. Vid det aktuella tillfllet var Lars kraftigt beru-
sad. Yvonnes tilamod rann 6ver och de hamnade i en ordvixling. Yvonne gick da
upp pa Gvervaningen och ringde sin dotter. Pa vigen ned stod Lars och blockerade
trappan. Yvonne knuffade till Lars f6r att komma f6rbi, varpa han knuffade tillbaka.
Hon knuffade dnnu en gang, varpa han knuffade henne sa att hon tappade balansen
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och f6ll mot koksgolvet. I samband med fallet slog hon i sin armbage varvid smirta
och svullnad uppstod.

Lars dtalades for misshandel. Hovritten konstaterade, till skillnad fran tingsritten,
att det emellertid inte varit visat att Lars haft uppsat att misshandla Yvonne. D4 gir-
ningsbeskrivningen ocksd ansdgs omfatta atal f6r ofredande konstaterade hovritten i
denna del att:

”Det dr utrett att det varit frigan om ett brik dér bade Lars [...] och Yvonne [...] varit aktiva och
knuffat varandra. I en sidan situation far anses folja att bada dr instillda pé att ofreda den andre.
Pa grund av allminna straffrittsliga grundsatser om samtyckes ansvarsbefriande verkan kan det
inte bli friga om ansvar for ofredande i ett sadant fall (se NJA 1993 s. 553).”

Mot bakgrund av detta ogillade en enig hovritt atalet f6r misshandel och ofredande
av Yvonne.

Svea Hovritts dom i mal B 5348-11

Rainer och hans vin Daniel hade druckit ganska mycket alkohol en kvill hemma hos
Rainer. Rainer och hans sambo Linda bérjade brika under kvillen, varvid Daniel gick
emellan. Rainer och Daniel hamnade da i slagsmal. Nir polisen senare kom satt de
tva pa nytt vid koksbordet och drack. Bada hade smasir efter braket.

Rainer atalades for misshandel av bade Linda och Daniel. I friga om briket med
Daniel konstaterade hovritten att:

”Rainer [...] har berittat att han och vinnen Daniel slogs ”som killar kan géra”. Denna uppgift har
bekriftats av Daniel [...]. Utredningen visar ddrmed inte att det varit friga om annat 4n ett hand-
geming som bada givit sig in i frivilligt och eftersom det inte resulterat i annat dn lindriga skador
kan — sasom tingsritten ocksid kommit fram till — den objektiva ansvarsfrihetsgrunden samtycke
inte avfirdas.”

Mot bakgrund av detta ogillade en enig hovritt atalet f6r misshandel.

6.3.2 Ansvarsbefriande samtycke har inte ansetts foreligga

Aven om omstindigheterna i ett avgérande inte ger stod for att tva personer Smsesi-
digt samtyckt till att bruka visst vald mot varandra kan motiveringen vara av intresse
tor grinsdragningen. Med hinsyn till uppsatsens omfang behandlas endast nagra fa
avgoranden nedan.

Svea Hovritts dom i mal B 7866-04

Den 14 januari 2004 holls en fotbollsturnering i Globen mellan bl.a. Hammarby och
Djurgarden. Nir turneringen var 6ver begav sig olika supportergrupper in till de cen-
trala delarna av Stockholm. Strax fére midnatt utbrét ett stort slagsmal mellan sup-
portrar frain Hammarby och Djurgirden utanfoér en pub pa Regeringsgatan. I slags-
malet deltog ca 25-30 personer. Slagsmalet hade féregatts av telefonkontakter mellan
grupperna for att bestimma plats for slagsmalet.

Simon, en av Hammarbysupportrarna, atalades foér misshandel (malsiganden
kunde inte identifieras). Tingsritten ogillade atalet da samtycke ansags féreligga. Ma-
let 6verklagades av aklagaren till hovritten. Hovritten ansag det utrett att Simon
utdelat tre slag och en spark mot Djurgardaren och konstaterade att girningen i och
tor sig maste bedomas som misshandel av normalgraden. Vad sedan gillde fragan
om ansvarsbefriande samtycke férelegat konstaterade hovritten att:
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”[D]et inte var malsiganden som ringde Hammarbyarna och att det inte var Simon [...] som mot-
tog nagot av telefonsamtalen. Girningen kan dérfor inte anses ha begitts med samtycke fran mal-
sigandens sida pa grund av de telefonkontakter som uppges ha férekommit mellan supporter-
grupperna. Nédgot samtycke later sig heller inte konstitueras enbart genom parternas olika grupp-
tillhorigheter, genom vad Simon [...] har uppgett om malsidgandens [sic] agerande pa brottsplatsen
eller till f6ljd av vad i 6vrigt framkommit i malet. Redan av denna anledning kan Simon [...] inte
undga ansvar enligt dberopade ansvarsfrihetsgrunden.”

Eftersom hovritten inte fann att det foreldg nagot samtycke mellan parterna démdes
Simon f6r misshandel. En ledamot var skiljaktig angdende motiveringen.

Svea Hovritts dom i mal B 2056-04

Hindelsen utspelade sig under samma tumult som Svea Hovritts dom i médl B 7866-
04 (se ovan). Petter, en av Hammarbysupportrarna, atalades fo6r misshandel (malsa-
ganden kunde inte identifieras). Hovritten fann det utrett att Petter riktat sparkar
mot en liggande person och konstaterade att detta maste bedémas som misshandel
av normalgraden. Vad sedan gillde frigan om ansvarsbefriande samtycke forelegat
konstaterade hovritten att:

”Sasom Hégsta domstolen konstaterat i réttsfallet NJA 1999 s. 460 krivs inte for ansvarsbefriande
samtycke att detta varit uttryckligen uttalat utan att samtycke forelegat kan framga av omstindig-
heterna och dven av ett s.k. inre eller tyst samtycke. I avsaknad av bevisning som motsdger vad
Petter [...] uppgett fir hans uppgift, vilken f6r Gvrigt vinner stéd av vad vittnena berdttat, om att
det pd nigot sitt Gverenskommits mellan supportrarna att triffas pd den aktuella platsen och gora
upp genom slagsmal dem emellan tas f6r god. Detta dven om det inte férekommit uttryckliga sam-
tycken mellan var och en av de inblandade. Omstindigheterna i malet visar inte heller annat 4n att
de inblandade férefaller ha varit instillda pd att sliss med varandra och didrmed tillfoga varandra
smarta och skador.”

Hovritten kom sadledes fram till att det mellan parterna forelegat ett 6msesidigt sam-
tycke till slagsmal. Hovritten fortsatte dirfér med forsvarlighetsbedomningen.

”En girning som ndgon begar med samtycke frin den mot vilken den riktas utgdr brott endast om
girningen, med hidnsyn till den skada, krinkning eller fara som den medfor, dess syfte och Gvriga
omstindigheter, dr oforsvarlig. I rittsfallet NJA 1993 s. 553 uttalade Hogsta domstolen att nir tva
ungdomar inldter sig i brak med varandra f6ljer dirav att bada ér instillda pa att ofreda den andre
och i nagon utstrickning tillfoga varandra smirta och ringare 6vergiende skador, t.ex. i form av
blamirken och mindre svullnader.

I férevarande mal har det - savitt framkommit - varit friga om vuxna personer som frivilligt sokt
upp en plats dir de haft att rdkna med att det skulle bli friga om slagsmal mellan ett stort antal
personer. Enligt hovrittens mening har den som frivilligt inlater sig pa ett sidant fOretag fatt [sic!]
vara beredd att motta visst vald av inte helt ringa art. Petter [...] dtgird att sparka den okinde
mannen sedan denne fallit till marken far [sic!] emellertid med hinsyn till omstindigheterna betrak-
tas som uppenbart oférsvarlig och dirmed ha passerat grinsen for ansvarsbefriande samtycke.”

Eftersom valdet varit uppenbart of6rsvarligt domdes Petter for misshandel av en
enig hovritt.

Svea Hovritts dom i mal B 4702-05

Johan och Jonas stotte ithop inne pa en pizzeria den aktuella kvillen. De bérjade
tjafsa med varandra och kom Gverens om att ’gbra upp” utanfor pizzerian. Precis
utanfor pizzerian drog Jonas upp Johans tréja 6ver huvudet sa att dennes armar las-
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tes. Jonas utdelade dirpa flera knytnavsslag mot Johans nisa sa att den bérjade bloda
och flickade ner hans klider.

Jonas dtalades f6r misshandel. Hovritten faststillde tingsrittens dom med samma
motivering. I friga om samtycke konstaterade tingsritten att:

”Undantagsvis kan omstindigheterna vara sidana att det far [sic!] anses framga att tvd personer
som inléter sig i brik bdda varit sd instillda pa att ofreda den andre och i ndgon utstrickning till-
foga den andre smirta och ringare 6vergiende skador att girningar som ligger inom denna ram ér
undantagna fran ansvar pa grund av samtycke. En. [sicl] sidan bedémning gjorde Hégsta domsto-
len i NJA 1993 s 553 dir det var friga om tva skolungdomar som, pi lek, borjat brika med
varandra under en rast. Omstindigheterna i det fallet skiljer sig emellertid fran det nu aktuella.
Aven om Jonas [...] varit instilld pi att han och Johan [...] skulle sliss har det vald som Jonas [...]
anvint mot Jonas [Johan, eg. anm.] inte varit av siddan ringa karaktir att han kan undgéd ansvar for
misshandel. Detta giller sirskilt med beaktande av att Johan [...] férst dragit upp Jonas [...] tréja
pé ett sitt sd att denne var ur stind att férsvara sig.”

Mot bakgrund av detta démdes Jonas f6r misshandel av en enig hovritt.

Svea Hovritts dom i mal B 3663-08

Peyman och Robin var skolkamrater. Det hade tidigare férekommit lite tjafs mellan
dem bada. Den aktuella dagen gick Peyman f6rbi Robin och Robin frigade om de
skulle slass. Peyman svarade jakande men att han inte slar forsta slaget. Peyman gick
da dirifran och Robin bad honom vinda pa sig. Robin fick som svar ’sla mig i ryg-
gen”. Nir Peyman vinde sig om sa han ”sld forsta slaget du sa slar jag hundra sen”. I
samband med det slog Robin tva slag mot Peyman som triffade 6ver ndsa och 6ga.
Robin atalades for misshandel. Tingsritten fann att girningen var ansvarsfri med
hinvisning till samtyckets ansvarsbefriande verkan. Hovritten anférde dock i denna

del:

”Vid bedémningen av om Robin [...] agerade ska var fritt frin ansvar jaimlikt bestimmelsen i 24
kap. 7 § brottsbalken om samtycke konstaterar hovritten inledningsvis att ett samtycke i regel inte
medfér ansvarsfrihet vid misshandel av normalgraden (se Holmqvistm.fi., Brottsbalken, En kom-
mentar, s. 24:64). Undantagsvis kan dock omstindigheterna vara sidana att det far anses framga att
tva personer som inlater sig i brak bada varit sa instillda pa att ofreda den andre och i nagon ut-
strickning tillfoga varandra smirta och ringare 6vergiende skador att girningar som ligger inom
denna ram dr undantagna frin ansvar pa grund av samtycke (se NJA 1993 s. 553). I férevarande
fall kan dock, enligt hovrittens bedémning, Peyman [...] verbala yttringar inte anses innebira nd-
got ansvarsbefriande medgivande till att Robin [...] skulle fa 6verga till direkta handgripligheter (jfr
NJA 1999 s. 460).”

Mot bakgrund av detta démdes Robin f6r misshandel av en enig hovritt.

Hovritten 6ver Skane och Blekinges dom i mal B 1082-09

Ett antal pojkar spelade fotboll pa lek. Efter hand som matchen fortled blev spelet
allt hardare. Vid ett tillfille uppstod gruff mellan Harald och William efter en tack-
ling. De borjade putta pa varandra varvid Harald tog ett grepp med sin arm om Willi-
ams hals/nacke s4 att denne fick andnod. I samband med detta utdelade Harald flera
slag som triffade William i nacken och pa skuldrorna.

Harald atalades for misshandel. Han invinde emellertid att girningen skulle vara
ansvarsfri da den begatts 1 nédvirn, med samtycke alternativt under idrottsutévning,
Invindningen om noédvirn ogillades. I friga om foérekomsten av ansvarsbefriande
samtycke hinvisade hovritten till NJA 1993 s. 553 och konstaterade direfter att:
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I forarbetena till bestimmelsen (se prop. 1993/94:130 s. 39 och 42) uttalar regeringen bl.a. att det,
for att ett samtycke ska ha ansvarsfriande verkan i det enskilda fallet, maste f6religga vissa garantier
for att samtycket verkligen innebir att den enskilde har gett upp det straffskyddade intresse som
det 4r friga om. Den grundliggande foérutsittningen ar sdledes att ett samtycke till den aktuella
girningen faktiskt har férelegat. Frin denna utgangspunkt finns det anledning att ifrdgasitta om
det angivna rittsfallet frin Hégsta domstolen fortfarande kan anses ge uttryck for gillande ritt. I
vart fall finns det fog for slutsatsen att William [...] frivilliga deltagande i fotbollsmatchen inte in-
nebar att han limnade ett samtycke till att pa det sitt som skedde bli falld till marken och miss-
handlad med knytndvsslag. Ndgot som tyder pa att Harald [...] uppfattade att det forelag ett sam-
tycke fran William [...] sida pa detta sitt har inte framkommit. Detta innebdr att inte heller den av
Harald [...] i andra hand gjorda invindningen ér vird beaktande.”

Ocksa den tredje invindningen ogillades av hovritten da en klar skillnad enligt hov-
ritten bor géras mellan organiserad idrott och lek. Eftersom den aktuella girningen
inte hade nagot med fotboll att géra hade detta ingen betydelse f6r den straffrittsliga
bedémningen. Sammantaget innebar detta att en enig hovritt démde Harald for
misshandel. Tva domare var emellertid skiljaktiga 6ver motiveringen (ang. nédvirn).

Svea Hovritts dom i mal B 1576-11

Eugeny och Abolfazl spelade bordtennis tillsammans. I samband med detta upp-
tridde Abolfazl provocerande vilket bla. yttrade sig i verbala skimt om Eugeny.
Abofazl 7snirtade” dessutom Eugeny med ett tygstycke. Nir sedan Abolfazl gick
ifran bordet till sitt rum kastade Eugeny ett bordtennisracket efter honom. Nar Abol-
fazl vinde sig om mottes han av Eugeny som da utdelade tva slag med kanten av
racket mot Abolfazls huvud. Slagen foérorsakade sar och blodvite.

Eugeny atalades for misshandel. Tingsritten fann att giarningen var ansvarsfri med
hinvisning till samtyckets ansvarsbefriande verkan. Hovritten anférde dock i denna

del:

”Enligt hovrittens beddmning visar utredningen entydigt att det var Eugeny [...] som gick till an-
grepp mot Abolfazl [...]. Det férhallandet att Abolfazl [...] kan ha upptritt provocerande mot
Eugeny [...] i ett tidigare skede innebir inte att det har funnits ett ansvarsbefriande samtycke till
den misshandel som sedan dgde rum.”

Mot bakgrund av detta démdes Eugeny f6r misshandel av en enig hovritt.

Hovritten f6r Vistra Sveriges dom i mal B 4191-10

Robert var irriterad pa Linus for dennes kontakt med Roberts flickvin. Nir de den
aktuella dagen triffades uppstod dirfor viss ordvixling mellan de bada. Robert var
dessutom aggressiv och vildsam mot Linus. De tva minnen skiljdes direfter at. Ett
antal timmar senare kom Robert, markbart uppretad, giende mot torget. Han trif-
fade dir Linus och de tva mannen hamnade i slagsmal. Robert hade i det liget uttalat
hotelser mot Linus. Slagsmalet resulterade i att Robert fick liggas in péd sjukhus for
sina skador.

Linus dtalades f6r grov misshandel. Hovritten fann det styrkt att Linus gjort sig
skyldig till ett misshandelsbrott. Fragan uppstod diremot om Robert, genom sitt
agerande, samtyckt till skadorna. Det konstaterades att:

”Robert [...] agerande mot Linus [...] tidigare under kvillen och hans beteende i anslutning till
misshandeln var [...] sidant att han far anses ha samtyckt till att ge sig in i slagsmal med Linus [...]
och till att han ddrmed skulle tillfogas smirta och skador.”
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Hovritten fann saledes att det forelag samtycke till slagsmal. Den relevanta frage-
stillningen tycks emellertid ha varit, 4ven om det inte uttrycktes explicit, huruvida
detta samtycke ocksa omfattade det aktuella valdet. Hovritten fann att sa inte var fallet
och anférde:

”Vad Robert [...] kan anses ha samtyckt till med en f6r Linus [...] ansvarsbefriande verkan ir ett
fatal slag av inte alltfr allvarlig art. Linus [...] har ddrutéver, ndr Robert [...] lig férsvarslos pa
marken, utdelat flera slag med sammanlinkande hinder i ansiktet pd Robert [...] och dven sparkat
honom p4 kroppen.”

Eftersom valdet varit f6r grovt domdes Linus f6r misshandel av en enig hovritt.

Hovritten f6r Skane och Blekinges dom i mal B 776-12

Alexander som var 17 ar kom cyklande i fel korriktning nir han moétte Sten Inge som
korde 1 en personbil. Da Sten Inge, enligt egen utsago, fick mote var han tvungen att
kora nira Alexander som dérfér fick ga upp pa trottoaren. Alexander blev irriterad
och dunkade niven i bilen samtidigt som han skrek ”gubbjivel”. Sten Inge klev da ur
bilen och knuffade till Alexander varpa Alexander replikerade med tvd knytnavsslag
mot Sten Inges ansikte. Sten Inge tryckte da ner Alexander pd marken for att lugna
honom. Nir tvd personer kom till platsen slippte Sten Inge Alexander som da reste
sig upp och utdelade ett slag/knuff som triffade Sven Inges ansikte si att glasbgonen
ramlade av. Sten Inge utdelade da ett hart knytnivsslag i ansiktet pa Alexander som
orsakade smarta och bldnad.

Sten Inge atalades for misshandel. Vad giller invindningen om samtycke anslot
sig hovritten till tingsrittens bedémning. Tingsritten uttalade i denna del, efter att ha
hinvisat 1 allmdnna ordalag till NJA 1993 s. 553 och NJA 1999 s. 460, att:

”Den omstindigheten att Alexander [...] upptridde aggressivt genom att dunka niven i bilen och
var verbalt otrevlig kan inte uppfattas som ett medgivande till att Sten Inge [...] fick g 6ver till di-
rekta handgripligheter. Girningen kan darfér inte vara fri fran ansvar pd grund av samtycke.”

Aven om samtycke inte ansigs foreligga friade hovritten, till skillnad fran tingsritten,
Sten Inge frin misshandel da han agerat i nédvirn.

6.3.3 Sammanfattning av hovrattspraxis

I manga av de ovan redovisade hovrittsavgorandena finns en hanvisning i allmédnna
ordalag till HD:s avgorande 1 NJA 1993 s. 553 och/eller NJA 1999 s. 460. Hur dessa
riktlinjer kommer till uttryck dr emellertid ibland svart att avgéra da bedémningen i
vissa fall saknar egentlig motivering. Istéllet tycks det vara sa, precis som i HD:s bada
avgoranden, att bedémningen i de flesta fall utgar mer fran den faktiska situationen
snarare an den enskildes faktiska viljeuttryck. Detta utesluter diremot inte att dom-
stolen ibland anfor vilka omstindigheter som har ansetts konstituera samtycke. Aven
om bilden 1 regel ”grumlas” av bevisfrigor finns det ndgra omstindigheter som ar
virda att lyfta fram.

I flera avgéranden har tidigare beteende och beteende i anslutning till miss-
handeln ansetts tala f6r samtycke (t.ex. B 997-05, B 9381-10, B 692-11, B 5348-11, B
4191-10). Malsaganden har 1 dessa fall sjilv s6kt upp, provocerat fram eller pa nigot
annat satt varit aktivt bidragande till den uppkomna situationen. Att malsiganden
sjalv varit ak#y innan eller i samband med misshandeln tycks siledes vara en omstin-
dighet som anses konstituera samtycke. Med aktiv menas (ungefir) lika aktiv som
girningsmannen. Passivitet i samband med slagsmalet tycks dirfor tala emot fore-
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komst av samtycke. En omstindighet som trots malsigandens passivitet ansetts ge
uttryck for att malsdganden varit inférstaidd med slagsmalet édr att malsidganden pa
nagot satt forberett sig for vald, t.ex. limnat 6ver planboken till en vin eller gatt bort en
bit fran platsen for att slass (B 3535-10 och B 4702-05). Vad som inte ensamt konsti-
tuerar samtycke dr diremot att malsiganden upptritt aggressivt (B 776-12), provocerande
(B 1576-11) eller uppmanat garningsmannen att ski (B 3663-08). Inte heller har samtycke
konstituerats enbart genom parternas olika grupptillhirigheter (B 7866-04).

Vilket vald har dd den som frivilligt inlater sig i slagsmal fatt vara beredd att
motta? Givetvis beror samtyckets omfattning pa omstindigheterna 1 6vrigt. I manga
avgoranden tycks dock sirskild vikt liggas vid det faktum att tva personer frivilligt
inlatit sig i slagsmal varfor fragan inte dr helt utan intresse pa ett principiellt plan. Det
faktum att en person inlater sig i slagsmal anses nimligen som utgangspunkt konsti-
tuera samtycke endast till relativt lindriga skador. Enligt Hovritten for Vistra Sverige i
mal 4191-10 anses ett sadant samtycke omfatta ett ”fatal slag av inte alltfor allvarlig
art”. Enligt Svea Hovritt i mal B 2056-04 har emellertid den som frivilligt inlater sig i
brak fatt vara beredd att motta 7visst vald av inte helt ringa art”. Detta ligger i linje
med HD:s praxis. Var grinsen sedan gar, och om den féljer grinsen for forsvarlig-
hetsbedémningen, dr oklart och tycks bero pa 6vriga omstindigheter.
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7 Analys

7.1 Forutsattningar for ett giltigt samtycke

For att ett samtycke ska vara rittsligt relevant krivs det bl.a. att den som limnar sam-
tycket dr kapabel att forsta innebérden av samtycket, har insikt om relevanta férhal-
landen och att samtycket ér frivilligt. Utgangspunkten dr saledes att ett giltigt sam-
tycke ska vara resultat av ett rationellt och frivilligt besiut. Som straffritten i stort vilar
regleringen i 24 kap. 7 § BrB pa uppfattningen att subjektet dr en autonom individ
som faktiskt kan fatta sidana beslut. Denna syn pa det handlande subjektet har dock
ifrigasatts fran bla. feministiskt hall.** Som Wegerstad anfér handlar t.ex. frigan om
frivillighet ytterst sett om en problematik om hur individens, faktiska eller uppfat-
tade, fria vilja ska fOrstds i forhallande till samhilleliga normer och strukturer som
begrinsar denna.*' Aven om en korrekt forstielse av den juridiska problematiken i
viss man dr avhingig de diskursiva och filosofiska aspekterna av rationalitet och fri-
villighet faller emellertid en utforlig behandling av dessa utanfér ramen fér denna
uppsats. Framstillningens syfte i denna del ar istillet begrinsat till att belysa nagra
situationer ddr kriterierna for samtyckets giltighet kan medf6éra bedémningssvarig-
heter ur ett inom-juridiskt perspektiv.

7.1.1 Frivillighet

Kravet att ett samtycke ska vara frivilligt for att vara réttsligt relevant innebar bl.a. att
det inte far vara lamnat under starkare eller svagare fysiskt eller psykiskt tvang. Vad
detta ndrmare innebir dr emellertid, skulle jag vilja pastd, oklart. T'va aspekter ska hir
beroras.

Vad giller f6r det forsta i fall dir samtycket f6ranleds av ett erbjudande som dr svart
att motsta? Problematiken kan illustreras med féljande exempel: A erbjuder 1000 kr
tor att denne ska fd sla B (t.ex. i syfte att tillfredsstilla dennes sadistiska preferenser).
B som ir arbetslos och i behov av pengar samtycker till erbjudandet. I denna situat-
ion kan det enligt mitt formenande ifragasittas huruvida B har limnat ett frivilligt
samtycke eller inte. Stillningstagandet torde bero pa omstindigheterna i 6vrigt. Skulle
B vara i desperat behov av pengar och inte anse sig kunna tacka nej till ett sadant
erbjudande bor samtycket, om A utnyttjar detta férhallande, enligt mig inte betraktas
som frivilligt. Problematiskt dr emellertid att valfriheten tycks befinna sig pa en gli-
dande skala. Andras t.ex. omstindigheterna ovan till att studenten inte ir i nigot
storre behov av pengar men erbjudandet istillet motsvarar 10 000 kr sa har B i detta
fall visserligen en mojlighet att tacka nej, men det kan fortfarande ifrdgasittas om
valet dr fritt. Enligt mitt férmenande torde dessa situationer vara mycket ovanliga
men om situationen skulle uppstd bor bedémningen vara restriktiv. Samtycket bor
betraktas som frivilligt endast i undantagsfall, annars ar risken att girningsmannen
kan “képa sig” ansvarsfrihet.

Vad giller for det andra 1 det fall ddr samtycke féranleds av grupptryck? Problema-
tiken illustreras av bl.a. Svea Hovritts dom i mal B 9381-10 och G6ta Hovritts dom i
mal B 3535-10. Det senare malet handlade, som ovan redovisat, om en uppgorelse

240 Andersson, 1Vald mot kvinnor i straffrétten. Utsatta kvinnor i strukturell och diskursiv belysning, i Pa vei:
Kjonn og rett i norden, s. 407 f.

24 Wegerstad, Befriar leken fran ansvar? — Om BDSM, samtycke och social adekvans, Juridisk publikation
2012, s. 245.
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mellan tva ungdomar. Majoriteten i hovritten fann, med huvudsaklig hinvisning till
att garningsmannen inte samratt med de personer som utévat patryckningarna, att
samtycket var frivilligt. Enligt mitt férmenande 4r emellertid detta resonemang tvek-
samt da det enligt gillande ritt saknar betydelse vem som utovat det “psykiska
tvanget”. Var grinsen sedan bor ga och om den passerades i det aktuella fallet dr en
svarare fraga. Enligt mitt férmenande kan ansvarsfrihet inte intrida i situationer dar
intressebdrarens handlingsalternativ varit si pass inskrinkta att denne oavsett val inte
hade kunnat undkomma vald av viss grad. Grupptrycket bor emellertid, anser jag,
vara patagligt for att samtycket inte ska anses som frivilligt. Den omstindigheten att
parterna riskerar att forlora status eller anseende bor inte vara tillrickligt for att ne-
gera giltigheten eftersom samtyckesbestimmelsen da riskerar att urvattnas. Radsla att
forlora anseende eller grupptryck torde nimligen vara ett vanligt motiv till att slags-
mal inleds.

7.1.2 Rationell handlingsformaga

Kravet att intressebdraren ska vara kapabel att forsta innebérden av samtycket samt
ha insikt om relevanta férhallanden innebidr att den som limnar sitt samtycke ocksa
maste besitta rationell handlingsférmaga. Manga ganger dr dock denna premiss tvek-
sam. Rationell handlingsférmaga kan ifragasittas hos en mingd individer, bl.a. barn,
berusade, dementa, begavningshandikappade och psykiskt sjuka personer.

I svensk ritt saknas det generella riktlinjer avseende vilka individrelaterade om-
stindigheter som bor ogiltigférklara ett samtycke. For att ett samtycke ska vara giltigt
krivs dock att den samtyckande uppnatt en viss alder. Enligt rattspraxis tycks det i
vart fall klart att en femaring inte kan limna ett sidant samtycke. Enligt mitt f6rme-
nande och i analogi med bedémningen av nir hinsyn ska tas till underarigas viljeytt-
ringar 1 virdnadsmal borde det dock antagligen krivas att barnet nistan ar straffmyn-
digt for att ett samtycke ska anses giltigt. Holmqvist m.fl. anf6r att det Gverlag borde
stillas hogre krav pa “mognad” om girningen dr allvarlig. Detta dr en rimlig hallning.
Enligt mitt formenande skulle uttalandet kunna utvidgas till att ocksa gilla vid (kraf-
tig) berusning och psykisk storning. Det borde generellt krivas en hogre grad av rat-
ionell handlingsférmaga for samtyckets giltighet vid samtycke till allvarliga integri-
tetskrinkningar. Bedémningen om var denna grins ska dras maste emellertid ske in
casu. Eftersom mojligheten till putativt samtycke finns medfér sadana hégre krav
enligt mitt formenande inte en rattssakerhetsforlust for girningsmannen.

7.2 Samtyckets manifestation

I praxis dr det sillan som samtyckets giltighet problematiseras. Istillet tycks den pri-
mira fragestillningen vara vilka slutsatser som kan dras utifran en persons faktiska
handlande och utifran situationen i stort. Dessa svarigheter ar i praktiken mest fre-
kvent férekommande vid slagsmalssituationer. Bevis- och uppsatsfragor finns emel-
lertid regelmassigt med som ytterligare faktorer och ”grumlar’ bilden.

7.2.1 Slagsmal

Om en person inlater sig 1 slagsmal anses denne som huvudregel, enligt tolkningen av
Dabhlstrém m.fl. av NJA 1999 s. 460, inte ha accepterat att motas av (avsevirt) grovre
vald 4n vad denne sjilv utévat. En sidan tolkning far enligt mitt férmenande stéd av
hovrittspraxis. Utgangspunkten i den praxis jag har undersokt dr nimligen att bada
parter ska vara ungefir lika aktiva i samband med slagsmalet for att samtycke ska
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anses foreligga. Har ndgon motts av avsevirt grovre vald dn denne sjilv utdelat torde
detta saledes tala emot att samtycke forelegat. Malsdganden har da inte varit aktiv pa
samma sitt som garningsmannen.

For en korrekt forstaelse dr det emellertid viktigt att podngterar att denna huvud-
regel inte dr uttdmmande. I en del slagsmalssituationer framgar det 6msesidiga sam-
tycket naturligtvis av andra omstindigheter dn malsdgandens anvindande av vald. I
t.ex. Gota Hovritts dom B 3535-10 mottes malsiganden av avsevirt grovre vald an
vad denne sjilv hade ut6vat, trots detta ansags samtycke ha forelegat. Relevanta om-
stindigheter vid dessa typer av uppgorelser tycks da istallet vara att parterna uttryck-
ligen eller konkludent bestimt sig for att ’gbra upp” innan sjilva slagsmalet. Om-
stindigheter som tyder pa detta dr bla. att parterna pd nagot sitt forbereder sig for
slagsmal, t.ex. limnar 6ver planboken eller gar bort en bit fran platsen.

I NJA 1999 s. 460 anférde HD att den aktuella misshandeln inte skulle anses vara
ansvarsfri bl.a. med hinsyn till att de bada ungdomarna var tva for varandra okdnda
personer. En intressant iakttagelse 1 detta sammanhang dr att i majoriteten av de fall
dir samtycke har haft ansvarsbefriande verkan i anford praxis har de inblandade par-
terna haft nigon form av tidigare relation. Det dr egentligen bara i G6ta Hovritts
dom i mal B 3535-10 som parterna inte kint varandra sedan tidigare. Vilka slutsatser
som kan dras av detta dr dock oklart. Troligtvis sammanhinger resultatet med att
misshandel dr vanligast forekommande under dessa omstindigheter. Enligt mitt f6r-
menande, vilket hinger samman med hur bedémningen delvis ser ut i praxis, gar det
emellertid inte att utesluta att det 1 dessa fall ocksa anses rimligare att ansvarsfrihet
ska intrida.”” Ar girningsmannen och malsiganden tidigare vinner eller bekanta
torde det vara littare att bedéma situationen som t.ex. ’skojbrak™ eller att anse att
malsiganden “varit med pa det” 4n om de varit tva for varandra helt okinda perso-
ner.

7.2.2 Gruppslagsmal

Gruppslagsmal férekommer 1 manga former. Den pa senare tid kanske mest upp-
miarksammade formen ar supporterbriken, och da framforallt de organiserade uppgo-
relserna mellan olika supportergrupper (s.k. firmor).”* Vilka omstindigheter som
anses konstituera ett samtycke nir tva grupper drabbar samman tycks enligt praxis
diremot vara oklart. I Svea Hovritts dom 1 mal B 7866-04 dir tva supportergrupper
drabbat samman ansags malsiganden inte ha limnat nagot samtycke. Domstolen
anférde 1 denna del:

”Girningen kan darfér inte anses ha begitts med samtycke frin malsdgandens sida pa grund av de
telefonkontakter som uppges ha férekommit mellan supportergrupperna. Nagot samtycke later sig
heller inte konstitueras enbart genom parternas olika grupptillhérigheter, genom vad [den tilltalade]
har uppgett om [malsigandens| agerande pd brottsplatsen eller till f6ljd av vad i 6vrigt framkom-
mit i mélet.”

I Svea Hovritts dom i mal B 2056-04, som rérde samma gruppslagsmal, ansags mal-
siganden ddremot ha limnat samtycke genom att inléta sig i slagsmalet.

I avsaknad av bevisning som motsiger vad [den tilltalade] uppgett far hans uppgift, vilken f6r 6v-
rigt vinner stdd av vad vittnena berittat, om att det pd ndgot sitt 6verenskommits mellan support-
rarna att triffas pa den aktuella platsen och géra upp genom slagsmil dem emellan tas for god.
Detta dven om det inte férekommit uttryckliga samtycken mellan var och en av de inblandade.

242 Se nedan kap. 7.2.3.
243 Brottsforebyggande radet, Rapport 2008:20, s 28 f.
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Omstindigheterna i malet visar inte heller annat 4n att de inblandade forefaller ha varit instillda pa
att sliss med varandra och ddrmed tillfoga varandra smirta och skador.”

Mot bakgrund av dessa tva avgoranden dr det klart att ett samtycke inte konstitueras
enbart genom parternas olika grupptillhorigheter. Vad som diremot, de lege lata,
krivs fOr att samtycke ska anses foreligga ar svarare att faststilla. De tva avgérandena
ar svara att harmonisera.

Enligt mitt formenande, de lege ferenda, dr det viktigt att gora en distinktion mel-
lan organiserade uppgirelser som i de bada hovrittsavgérandena ovan och uppgorelser
som dr ett resultat av spontana sammanstomingar. Vad giller de forra maste det initialt
utredas huruvida malsidganden har haft insikt till samtliga relevanta omstindigheter,
d.v.s. att en sammandrabbning skulle ske. Om sadant uppsat foreligger maste ut-
gangspunkten enligt mitt formenande anses vara att mélsiganden har samtyckt till
risken att ocksd motas av visst vald. Att gruppen, vari personen befinner sig, aktivt
och efter kontakt med den rivaliserade gruppen séker upp denna maste som huvud-
regel tolkas som ett konkludent samtycke till slagsmal av samtliga deltagare som har
insikt om de faktiska férhallandena. Det dr dock viktigt f6r bedémningen att notera
att ett samtycke nar som helst kan aterkallas. En person som ar beredd pa slagsmal
kan 1 sista stund angra sig och dterkalla sitt samtycke, t.ex. om han ser att den mo-
tande gruppen dr numerirt Gverligsen och dirfér befarar att han kommer att bli
misshandlad. Av den anledningen maste enligt mitt férmenande omstindigheten att
malsidganden ar passiv vid slagsmalet eller pa nagot sitt férsoker ta sig ur situationen
tolkas som att nagot samtycke inte har limnats (eller har aterkallats).

Vad diremot giller de senare situationerna ir enligt min mening storre forsiktig-
het pdkallad. Det maste i detta ldge bl.a. utredas huruvida malsiganden aktivt efter-
strivat konfrontation med den andra gruppen eller om han plétsligt 6verrumplats av
det motande véldet. Den omstindigheten att en person ovetande befinner sig i en
grupp som plétsligt méts av vald fran en annan grupp kan rimligtvis inte tolkas som
ett giltigt samtycke till slagsmal. En tydlig grupptillhérighet torde visserligen tyda pa
att man inte ovetande hamnat 1 gruppen men som Svea Hovritt konstaterar i mal B
7866-04 kan inte detta vara en tillricklig omstiandighet for att konstituera samtycke.

7.2.3 Samtyckets omfattning

Om malsiganden sjalv dr aktiv och slagsmalet halls pa en niagorlunda jamn niva kan
girningen vara ansvarsfri med hinvisning till samtyckets ansvarsbefriande verkan. I
praxis har emellertid omfattningen av ett siadant 6msesidigt konkludent samtycke
ansetts begrinsad. I NJA 1993 s. 553 anférde HD att de bada inblandade anségs be-
redda pa att ”’i nagon utstrickning tillfoga varandra smirta och ringare 6vergiende
skador, t.ex. i form av blimirke och mindre svullnader”. I Hovritten f6r Vistra Sve-
riges dom 1 mal B 4191-10 ansags ansvarsfriheten omfatta ’ett fatal slag av inte alltf6r
allvarlig art” och 1 Svea Hovritts dom i mal B 2056-04 visst vald av inte helt ringa
art”. Uttalandena kan tolkas som att ringa men diaremot inte grovt vald som huvud-
regel omfattas av ett konkludent samtycke till slagsmal. Enligt mitt férmenande kan
dock en siadan hallning inte uppritthillas undantagslost, nigot som kan illustreras
med utgangspunkt i Svea Hovritts dom. I det fallet ansags slag och sparkar mot en
liggande person inte omfattas av dennes samtycke. Om emellertid bada parterna hade
statt upp och slagsmalet hallits pa en jimn nivé dr det enligt min mening rimligt att
anse att ocksa vald som resulterat i mer dn lindriga skador i praktiken hade omfattats
av dennes samtycke. Den omstindigheten att bada parter 6msesidigt 4r girningsman
och malsigande borde vara en omstindighet som 1 regel konstituerar samtycke dven
vid mer vald dn vad dessa uttalanden ger uttryck for. I praktiken torde det finnas
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manga sadana fall som aldrig kommer upp till rittslig provning. Det dr dock viktigt
att notera att detta inte per automatik innebir att girningen dr ansvarsfri, fér det
krivs ocksa att girningen inte ar oférsvarlig. Den bedémningen hér dock till niva 2.

7.2.4 Utvidgad skonsmassig bedomning?

Utmirkande f6r savil NJA 1993 s. 553 som NJA 1999 s. 460 dr att HD tycks utga
fran en bedémning av situationen som sadan snarare dn den enskildes viljeuttryck.
Detta forfaringssitt férekommer dock inte bara i HD utan ocksa regelmissigt i hov-
ritterna. I hovrittspraxis forekommer det ofta, om 4n inte alltid, att domstolen 1 all-
minna ordalag hinvisar till dessa vigledande rittsfall for att direfter utan egentlig
motivering bedéma huruvida situationen r ansvarsfri med hinvisning till samtycke
eller inte. Det kan dock ifragasittas hur vil detta stimmer 6verens med lagstiftarens
ursprungliga intentioner. Hovritten 6ver Skane och Blekinge anfér 1 mal B 1082-09:

I forarbetena till bestimmelsen (se prop. 1993/94:130 s. 39 och 42) uttalar regeringen bla. att det,
for att ett samtycke ska ha ansvarsfriande verkan i det enskilda fallet, maste f6religga vissa garantier
for att samtycket verkligen innebir att den enskilde har gett upp det straffskyddade intresse som
det 4r friga om. Den grundliggande foérutsittningen ar siledes att ett samtycke till den aktuella
girningen faktiskt har férelegat. Frin denna utgangspunkt finns det anledning att ifrdgasitta om
det angivna rittsfallet frin Hogsta domstolen fortfarande kan anses ge uttryck for gillande ritt.

En grundliggande forutsittning for ansvarsfrihet maste, precis som Hovritten for
Skane och Blekinge poidngterar, vara att ett samtycke till den aktuella girningen fak-
tiskt har forelegat. Att motivera ansvarsfrihet utifrin en helhetsbedomning av situat-
ionen och inte fokusera pa malsigandens viljeuttryck saknar f6r det forsta std i bada
lagtext och foérarbeten.

Det kan for det andra ifragasittas hur val en sadan rittstillimpning korresponde-
rar med den ideologiska utgangspunkten fér ansvarsfriheten. I motiven anférs det
niamligen att den tankemaissiga bakgrunden till och dndamalet med ansvarsfrihet vid
samtycke dr att var och en har ritt att bestimma Over sina egna intressen och att sta-
ten kan forhalla sig passiv om individen frivilligt avstar fran dessa. Denna utgangs-
punkt — att individen har ritt att bestimma Over sina egna intressen — har varit en
tydlig del av den visterlindska idétraditionen och har i olika lagférslag uttryckts un-
der 1900-talets diskussion om samtycke. Som det bl.a. mycket tydligt uttrycks i straff-
rittskommitténs férslag frain 1953 dr det en absolut avgérande forutsittning att ett
faktiskt samtycke till den aktuella girningen har férelegat.

Bedomningen strider for det tredje enligt mitt férmenande mot den tankemissiga
atskillnaden av samtyckets tva nivaer. Istillet for att direkt bedéma huruvida ansvars-
frihet rimligtvis bor folja av situationen (niva 2) maste ritten innan dess bedéma om
det ens forelegat ett giltigt samtycke till girningen eller inte (niva 1). Nuvarande
praxis tyder i vissa fall pa att domstolen negligerar niva 1 for en direkt bedémning av
niva 2. Enligt min mening gar det inte att utesluta att detta férenklade redovisnings-
satt i HD:s och hovritternas domskil i huvudsak anvinds for att, med beaktande av
bl.a. skador och uppsit, komma till just ett rimligt resultat i ansvarsfrigan. Vilka
normer och virderingar som underbygger en sadan bedémning dr dock oklart. Jag
skulle av den anledningen vilja hivda att det i regel finns fog att anta att ansvarsfrihet
vid samtycke dr ett resultat av en, 1 vart fall delvis, w#vidgad skinsmissig bedonming. Utan
klara normer for bedomningen finns det en klar risk att rittstillimpningen inte ger
tillricklig vigledning utan brister 1 enhetlighet. Detta gar att skonja 1 praxis och maste
enligt min mening betraktas som en rittsosikerhetsfaktor (trots att det rér sig om en
ansvarsfrihetsgrund).
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Enligt mitt formenande borde den rittsliga bedomningen an tydligare 4n vad nu-
varande praxis ger uttryck for ta utgangspunkt i den enskilde personens viljeuttryck.
Har denne muntligen, genom kroppsrorelser eller pa annat sitt konkludent samtyckt
till att utsta visst vald? Viss vigledning, om 4n svag, finns hir i praxis angiende yttre
omstindigheter som anses konstituera samtycke. For att ligga 1 linje med ansvarsfri-
hetsgrundens intention och dandamal borde bedémningen ocksa tydligare resonera
kring rekvisiten i niva 1. Manga gianger kan det enligt mitt formenande ifragasittas
om ett samtycke verkligen givits t.ex. frivilligt och med full insikt om relevanta for-
hallanden. Mot bakgrund av denna otydlighet 1 samtyckesbestimmelsens tillimpning
vore det 6nskvart med ett fortydligande fran HD:s sida.

7.3 Forsvarlighetsbedomningen

I denna del kommer jag initialt att belysa vad som kan anses vara ett godtagbart syfte.
Direfter for jag en diskussion om huruvida en allt f6r sniv fokusering pa skadans art
som bedémningsgrund 1 viss man kan leda till slumpmissiga resultat. Avslutningsvis
kommer forsvarlighetsbedomningen vid slagsmal som utférs pa idrottens omrade att
problematiseras och till viss del ifragasittas.

7.3.1 Godtagbart syfte

Enligt lagtexten ska girningens férsvarlighet bedémas utifrain den skada eller krink-
ning den medfér, dess syfte och Gvriga omstindigheter. Som ovan konstaterat dr det
emellertid bade i teorin och i praktiken oklart vad som ska forstas med ett godtagbart
syfte. En relevant fraga ir vilket eller vems syffe ritten ska bedéma. Ar det girningens
syfte i objektiv mening eller girningsmannens eller malsigandens subjektiva syfte
som avgOr om girningen har ett godtagbart syfte? Enligt Agge maste den etiska be-
démningen ta sikte pd girningstypen in abstracto. Malsigandens subjektiva inriktning
bor saledes helt sakna betydelse. Detta synsitt star emellertid i strid med Hovritten
over Skane och Blekinges motivering i médl B 1082-09. Domskilen i detta fall kan
tolkas som att syftet ska fOrstds i en mer snidv betydelse som den enskildes subjektiva
vilja. Enligt mitt férmenande ligger det tydligast 1 linje med savil lagtextens lydelse
som forsvarlighetsbedomningens syfte att i bedémningen ta utgangspunkt i garnings-
typens objektiva syfte. Forsvarlighetsbedomningen édr nidmligen i grund och botten
paternalistiskt motiverad och syftet dr att etiskt oférsvarbara girningar inte straffritt
ska fa dga rum i samhillet alldeles oavsett de enskildas subjektiva syften. Detta maste
rimligtvis innebidra att girningsmannens och malsigandens subjektiva syfte med gir-
ningen inte ska tillerkdnnas avgérande betydelse. Den omstindigheten att girningen
ligger 1 linje med parternas vilja vid garningstillfillet kan enligt mig endast betraktas
som en noédvandig, dock inte tillrdcklig, forutsittning for att girningen ska ses som
godtagbar. Ett annat problem med att utga ifran girningsmannens eller malsidgandens
vilja dr att detta i regel torde medf6ra bevissvarigheter.

Vad som sedermera, mot bakgrund av ovanstiende argumentation, ska fOrstas
vara ett godtagbart syfte in abstracto dr en svarare fraga. I NJA 1997 s. 636 tycks HD
mena att religios praxis och det faktum att foreteelsen édr vanligt forekommande kan
betraktas som godtagbara syften. Den senare motiveringen kan emellertid enligt mitt
térmenande svarligen betraktas som en tillricklig forutsittning for att en girning ska
vara godtagbar. Det finns manga foreteelser i vart samhille som ér vanliga som vi
indéd inte finner moraliskt acceptabla, t.ex. kvinnomisshandel, st6ld och sexuella
overgrepp for att bara nimna nagra. En rimlig tolkning av HD:s dom maste darfér
vara att om girningen ir frekvent férekommande ir detta nagot som tyder pa ett
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godtagbart syfte och inget som i sig utgor ett godtagbart syfte. Nagot enkelt svar pa
vad som ska ses som godtagbart gar diremot sannolikt inte att finna. Som Wegerstad
anfor dr det darfor viktigt att i detta sammanhang diskutera och framforallt synlig-
gora vilken verklighetsbeskrivning eller samhallelig diskurs ritten utgar ifran vid sin
bedémning. Kosmetiska operationer som exempelvis brost- och lippforstoring kan
pa samma gang vara uttryck for kvinnans sjalvbestimmanderitt 6ver sin egen kropp
som ett resultat av yttre patvingade skonhetsideal eller inre osikerhet.”** Mot vilken
horisont och verklighetsuppfattning en girning betraktas avgor siledes utgangen av
den moraliska virderingen. Att diskutera och synliggdra dessa ofta dolda diskurser dr
enligt mig 1 vart fall ett forsta steg i en nddvindig diskussion om “godtagbara syften”
1 straffritten. I enlighet med Wegerstad anser jag att domstolarna och lagstiftaren pa
ett tydligare sitt borde belysa dessa fragor.

7.3.2 Slumpmassigt resultat?

I svensk ritt tycks samtyckets ansvarsbefriande verkan i huvudsak vara avhingigt
girningens effekt. Aven om det i lagtexten uttryckligen stadgas att ocksa girningens
syfte och omstindigheterna i 6vrigt ska tillmatas betydelse vid forsvarlighetsbedom-
ningen ar resonemang kring dessa rekvisit sillan férekommande 1 praxis. Girningens
syfte diskuteras visserligen ibland vid grévre integritetskrinkningar men utgangs-
punkten dr normalt att girningens effekt, d.v.s. skadans omfattning, dr avgérande for
om girningen ar ofdrsvarlig eller inte. Enligt mitt formenande kan emellertid en allt-
for ensidig fokusering pa detta rekvisit fa olyckliga konsekvenser. Detta kan illustre-
ras pa féljande sitt: A och B hamnar i brak pa en fest och bestimmer sig for att ga ut
och 7gbra upp”. Ute pa gatan slar A ett hart slag som avsiktligen triffar B:s arm
varpa B ger upp och gar darifran. A dtalas for ringa misshandel men frias med hin-
visning till samtyckets ansvarsbefriande verkan. Pa samma fest hamnar C och D i
brak och bestimmer sig for att ocksa de ga ut och ’géra upp”. Ute pa gatan slar C ett
hart slag mot D:s arm. Precis innan slaget gor emellertid D en snabb rérelse vilket
medfor att slaget traffar D i ansiktet. Slaget orsakar att lippen spricker och att D
tappar tva tinder. C atalas foér misshandel alternativt vallande till kroppsskada. Till
skillnad fran 1 dtalet mot A fills C sannolikt f6r misshandel av normalgraden alterna-
tivt vallande till kroppsskada da syftet sett till den uppkomna skadan svarligen kan
anses vara godtagbart. Eftersom samtyckets omfattning, i detta exempel liksom ofta i
praxis, dr beroende av den intriffade skadans omfattning blir samtyckets ansvarsbe-
friande verkan i viss grad shumpmissig. Skadans omfattning behover inte endast bero
pa vallande utan kan ocksd bero pa slumpmaissiga faktorer som malsigandens fysik
eller dennes agerande just i misshandels6gonblicket.

7.3.3 Slagsmal i ringen och pa gatan

Ur ett straffrittsligt perspektiv dr det klart att ansvarsfriheten vid idrott i allmidnhet
och kampsport i synnerhet dr kraftigt utvidgad. Detta har tidigare konstaterats bero
pa samtycke och framforallt oskrivna undantagsregler som livets regel eller social
adekvans. Vissa regelévertridelser dr allmant godtagna i samhillet. Ansvarsfriheten dr
emellertid inte absolut dven om grinserna dr mycket oklara. En deltagare torde, oav-
sett om tillstind finns eller inte, kunna stillas till ansvar £f6r bl.a. misshandel om val-
det strider mot kampsportens regler och idé. Vid regelenlig kampsportutévning ar

244 Wegerstad, Befriar leken fran ansvar? — Om BDSM, samtycke och social adekvans, Juridisk publikation
2012, s. 256.
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det emellertid mer oklart om straffrittsligt ansvar kan intrida. Enligt uppfattningar i
doktrin torde ansvar for misshandel i vart fall inte kunna uteslutas. Bedémningen ar
sannolikt beroende av vilken kampsport som asyftas.

Utan att direkt ga in pa den rittspolitiskt kontroversiella frigan om kampsportens
vara eller icke-vara dr det enligt mitt férmenande, de lege ferenda, rimligt att rege/stri-
digt vald som ocksa orsakar allvarlig kroppsskada bor féranleda ansvar som huvudre-
gel’®. Valdet omfattas d4 inte av motstindarens samtycke och det 4r svart att finna
varfor dessa girningar ska bedomas mycket annorlunda in om de utférts pa gatan.
Undantag fran detta borde gbras om regelovertradelsen haller sig inom idrottens idé
och att valdet inte féranlett allvarlig kroppsskada. Den exakta grinsdragningen maste
ske in casu. Nir det giller regelenligt vild ir bedomningen svarare. Utgangspunkten
maste enligt mitt formenande vara att samhillet under dessa omstindigheter inte har
anledning att blanda sig 1 idrottens angeligenheter. Denna utgangspunkt kan ddremot
inte vara utan undantag. Ta som exempel A och B som méts i en UFC-match. Bada
utdelar och tillfogar varandra kraftiga slag och sparkar. Matchen avslutas med att A
far in nagra riktigt hiarda sparkar mot B. Sparkarna triffar sa olyckligt att B adrar sig
ett benbrott. Enligt mitt formanande borde det under sidana omstindigheter finnas
utrymme for dklagare att vicka atal mot A for misshandel. Om A istillet adrar sig
livshotande hjirnskador borde utrymmet fo6r en fillande dom vara an storre. Ett f6r-
tydligande fran lagstiftare eller HD om grinserna for kampsportens utvidgade an-
svarsfrihet hade varit 6nskvirt.

Avslutningsvis stiller jag mig 1 detta sammanhang frigande till om skillnaderna
mellan vald i ringen” och vald ”pa gatan” alla gianger dr sa stora. Ocksda under
manga av de organiserade uppgorelser mellan s.k. firmor finns vissa uppgjorda regler
och deltagarna torde vara medvetna om vilka risker de utsitter sig for. Enligt mitt
formenande gar det inte att utesluta att det bakom denna skillnad i synen pa férsvar-
lighet och vaghet i nuvarande rittslige, forutom allminna 6verviganden om idrot-
tens risker och samhillsnytta, ocksa ligger starka ekonomiska och politiska intressen.
Kampsport ir, till skillnad fran gatuslagsmal, vinstgenererande och det finns en stark
politisk opinion for att tillita kampsport. Det ar mot bakgrund av detta intressant att
fraga sig hur bedémningen hade sett ut exemplet ovan med A och B hade utspelat
sig pd en privat “slagsmalsklubb” under 6vervakning av domare och publik. Hur
hade bedémningen av valdet sett ut om arrangérerna 1 exemplet ovan glomt att séka
tillstand? Enligt mitt formenande dr det mycket troligt att A i dessa exempel hade
fallts f6r misshandel om saken kommit under rittslig provning. Bedomningen ar
emellertid mycket mer tveksam vid tillstaindsgiven kampsport eftersom ansvarsfrihet-
en da dr kraftigt utvidgad. Ett sadant stazligt legitimerat vild 1 underhallningssyfte kan
emellertid enligt min mening ifrdgasittas ur framforallt etisk synvinkel.

245 Se ovan kap. 5.2.2.1.
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8 Avslutande anmarkningar

I den hir uppsatsen har jag forsokt visa under vilka forutsittningar och inom vilka
grinser samtycke kan ligea till grund for ansvarsfrihet. Framstillningen har huvud-
sakligen varit inriktad pd brotten mot liv och hilsa 1 3 kap. BrB. Jag har férsokt visa
att tva forutsittningar maste vara uppfyllda for att ett samtycke ska ha ansvarsbefri-
ande verkan. For det forsta maste det foreligga ett giltigt samtycke till aktuell girning
och for det andra far denna girning inte vara oférsvarlig. Samtycket kan saledes med
tordel delas upp i tva nivaer.

I syfte att sakerstilla att den enskilde verkligen har gett upp sitt straffskyddade
intresse uppstills 1 niva 1 ett antal forutsattningar som maste vara uppfyllda for att ett
samtycke ska anses vara gi/figr. Ett samtycke ska omfatta hela den aktuella girningen
och finnas senast vid tidpunkten for girningens foretagande. Samtycket ska vidare
limnas av ndgon som ir behorig att limna det, som ir kapabel att férsta inneborden
av det och som har insikt om relevanta férhallanden. Ett samtycke maste ocksa vara
trivilligt och allvarligt menat. I praktiken problematiseras diaremot sillan giltigheten i
samtyckets fOrsta niva. Detta trots att vad som ska fOrstds med framforallt frivillighet
och insikt delvis 4r oklart och féranleder grinsdragningssvarigheter. Mot bakgrund
av den rittspraxis jag redovisat och analyserat tycks istillet den primara fragestall-
ningen i rittstillimpningen vara huruvida det dverbuvudtaget forelegat ett samtycke till gir-
ningen. Bedomningssvarigheter tycks framférallt uppkomma vid slagsmalssituationer.
Ett samtycke behover visserligen inte ur materiell synvinkel ha limnats uttryckligen —
svensk ritt bygger pa den s.k. viljeinriktningsteorin i detta avseende — men ur bevis-
synpunkt har ett explicit viljeuttryck stor betydelse. Av den praxis jag gatt igenom har
jag funnit att frigan om samtyckets férekomst och omfattning manga ganger tycks
handla mindre om brottsoffrets vilja och avsikt och istillet mer om girningen och
situationen som helhet samt om vad girningsmannen uppfattat. Detta utesluter dir-
emot inte att domstolen ibland anfor vilka omstindigheter som har ansetts konstitu-
era samtycke. I flera avgéranden har tidigare beteende och beteende i anslutning till
misshandeln ansetts tala f6r samtycke. Malsdganden har i dessa fall sjilv sokt upp,
provocerat fram och/eller pa ndgot annat sitt varit aktivt bidragande till den upp-
komna situationen. Att malsdganden sjilv varit aktiv innan eller i samband med
misshandeln tycks saledes vara en omstindighet som anses konstituera samtycke.
Med aktiv menas ungefir lika aktiv som girningsmannen — en person som inlater sig
1 slagsmal anses som huvudregel inte ha samtyckt till att moétas av (avsevirt) grovre
vald dn vad denne sjilv utévat. En omstindighet som trots malsigandens passivitet
ansetts ge uttryck for att malsiganden varit inférstadd med slagsmal och accepterat
eventuella skador édr att mélsiganden pa nagot sitt forberett sig for vald. Att malsd-
ganden upptritt aggressivt, provocerande eller uppmanat girningsmannen att sld har
diremot inte ensamt ansetts konstituera samtycke. Inte heller har samtycke konstitu-
erats enbart genom parternas olika grupptillhorigheter.

Vad giller ansvarsfrihetens andra niva — att garningen inte far vara ofdrsvarlig — har jag
visat att samtycke aldrig utesluter ansvar vid uppsatligt dédande. Detta utesluter
emellertid inte att samtycke i regel medfor reducerat straffvirde i dessa fall. Vad gil-
ler samtyckets ansvarsbefriande verkan vid misshandel bor grinsen enligt férarbetena
dras pa 1 princip samma sitt som grinsen mellan ringa och normalgraden av miss-
handel. Samtycke till ringa misshandel anses siledes ha ansvarsbefriande verkan me-
dan motsatsen giller vid samtycke till normalgraden, grov och synnerlig grov miss-
handel. Jag har emellertid forsékt visa att denna grins inte dr absolut och att ocksa
samtycke till misshandel av normalgraden under vissa omstindigheter kan ha an-
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svarsbefriande verkan. Med storsta sannolikhet kan ett samtycke till misshandel av
normalgraden féranleda ansvarsfrihet under férutsittning att skadan ér ringa eller att
girningen har ett godtagbart syfte. Vad som ska fOrstds med godtagbart syfte ar
emellertid oklart i svensk ritt. Vad som 1 Ovrigt giller samtycke till oaktsamma brott
sammanfaller denna bedémning sannolikt 1 huvudsak med bedémningen fér uppsit-
liga brott. Kravet pa insikt om relevanta forhillanden medfér emellertid generellt
svarigheter i dessa fall. Samtycke till brottet framkallande av fara f6r annan torde i
regel, med undantag for situationer da risken for allvarlig skada ir stor, ha ansvarsbe-
friande verkan.

Inom gukvarden och idrotten ir ansvarsfriheten kraftigt utvidgad och grinserna for
acceptabelt vald betydligt hégre dn annars. Detta motiveras dock ocksa av andra an-
svarsfrihetsgrunder 4n samtycke. Pa sjukvardens omrade anses i princip varje medi-
cinskt motiverad atgird vara forsvarlig. Pa idrottens omrade ir ansvarsfrihetens ut-
strickning 1 huvudsak avhingigt valdets forenlighet med idrottens interna regler. Ut-
gangspunkten ér att regelenligt vald dr ansvarsfritt medan regelstridigt vald som ocksa
strider mot idrottens idé dr ansvarsgrundande. Vald som ir regelstridigt men som
haller sig inom idrottens idé befinner sig diremot 1 en grazon. Bedémningen tycks i
dessa fall vara beroende av 1 vilket sammanhang valdet sker och om regelévertradel-
sen varit uppenbart uppsatlig eller inte. Annorlunda ar det for vissa kampsporter dar
grinsdragningssvarigheter torde uppkomma ocksa vid regelenligt vald. Rittslaget
tycks diremot vara delvis oklart vad giller dessa situationer.

Enligt mitt férmenande 4r det troligt att samtyckets fOrutsittningar och framfor-
allt grinser kommer att bli en hetare och mer omdebatterad fraga i framtiden. Redan
idag kan vi se denna utveckling i rittspraxis. Dessutom finns det en del relativt nya
samhillsfenomen ddr frigan sirskilt aktualiseras. Manga kampsporter med grovre
valdsinslag som t.ex. UFC blir allt mer socialt accepterade, mediaproduktioner som
t.ex. ”Jackass” visar att vald med samtycke dr populirt som underhallning och orga-
niserade uppgorelser mellan s.k. firmor har under senare ar blivit allt vanligare. Inom
den juridiska debatten har det dessutom pd senare tid ifrdgasatts om inte graden av
accepterat vald vid BDSM bér likstillas med lek och idrott.*’ Utifrin en i samhills-
debatten vanligt forekommande sekulirliberal eller preferensutilitaristisk uppfattning
kan ocksa statens bestimmanderitt 6ver individen ifrdgasittas pa ett principiellt plan.
Enligt mitt férmenande ar det utifran ett sadant perspektiv svirt att finna nagon
normativ grund for att neka ett giltigt samtycke ansvarsbefriande verkan. Varfor
skulle inte individen fa bestimma Gver sin egen kropp sa linge det inte skadar nagon
annan? Den traditionellt visterlindska och 1 huvudsak kristna uppfattningen att indi-
viden besitter ett intrinsikalt virde och att det finns ett allmint etiskt intresse av att
torhindra vissa handlingar i sambhillet tycks emellertid alljimt i stor utstrickning
spegla var lagstiftning i denna del. Hir finns en spinning.

Vad som mot denna bakgrund mer ingiende maste diskuteras for framtiden ar
huvudsakligen vilka normativa stillningstaganden som ska genomsyra bedémningen
av samtyckets grinser inom omradet mellan det straffria och det kriminaliserade.
Detta giller bade ur ett lagstiftnings- och ett rattstillimpningsperspektiv. Denna dis-
kussion rymmer enligt mitt fé6rmenande inte bara den traditionella frigan om relat-
ionen mellan individ och stat utan ocksa moralfilosofiska, sexualpolitiska och inte
minst idrottspolitiska hinsynstaganden.

246 Se t.ex. Wegerstad, Befriar leken frin ansvar? — Om BDSM, samtycke och social adekvans, Juridisk publi-
kation 2012, s. 260 f.
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