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Voldtaegtsparagraffen — en salomonisk lesning pa valget mellem frivillighed og
samtykke?

Af professor i strafferet Jorn Vestergaard, Kebenhavns Universitet

Der forestar en revision af voldtegtsbestemmelsen med det formdl at opna en bedre
beskyttelse af retten til seksuel selvbestemmelse og seksuel integritet. En skarp skillelinje i
debatten herom er opstdet i forbindelse med valget mellem at gore enten ’frivillighed” eller
“samtykke” til noglebegrebet i en nyskrevet paragraf. I denne artikel pavises det, at
fronterne mellem de to parter i debatten om ordvalget er trukket unadig skarpt op. Det er
neeppe afgorende for den fremtidige retstilstand, om valget falder ud til fordel for det ene
eller det andet begreb. Det afgorende er, hvordan bestemmelsens reekkevidde fastlegges i
lovbemcerkningerne.

1. Beteenkningen om en frivillighedsbaseret voldtzegtsbestemmelse

Straffelovridet afleverede for nylig den betenkning om en frivillighedsbaseret
voldtegtsbestemmelse, som den forrige regering tog initiativ til at fi udarbejdet.! I den
langstrakte optakt hertil indgik begrebet frivillighed forst kun lejlighedsvis i den offentlige
debat som mere eller mindre tilfeeldigt synonym for og supplement til begrebet samtykke.
Men lenge var begrebet samtykke det centrale mantra i enskerne om en lovrevision. Dette
@ndrede sig i lyset af meldingerne om den i 2018 gennemferte svenske lovreform, der
baserer sig pa begrebet frivillighed og ikke eksplicit gor brug af begrebet samtykke, om end
de reviderede regler ofte omtales som en samtykkelov.>

I Straffelovradets aktuelle kommissorium var frivillighed blevet neglebegrebet.> Opgaven for
Straffelovrddet blev denne gang at gennemga straffelovens bestemmelse om voldtegt med
fokus pa, om denne i tilstraekkelig grad afspejler, at seksuelle handlinger skal vere frivillige.
I den forbindelse skulle Radet komme med forslag til, hvordan et krav om gensidig
frivillighed kan tydeliggeres med en nyaffattelse. Sarligt skulle Radet overveje, hvordan
betingelsen om frivillighed kan defineres, og det skulle eksemplificeres, hvordan
anklagemyndigheden konkret kan lofte bevisbyrden for, at der ikke foreligger frivillighed.
Bemarkelsesveardigt nok forekommer begrebet samtykke overhovedet ikke i
opgavebeskrivelsen.*

Denne artikels forfatter anbefalede i flere sammenhenge at trakke pa de svenske erfaringer,
bl.a. med en opfordring til at gere frivillighed til omdrejningspunktet i en samtykkebaseret

1 Straffelovradets betaenkning om en frivillighedsbaseret voldtaegtsbestemmelse, bet. nr. 1574, offentliggjort
den 19. februar 2020.

2 0m den forudgdende debat og om den nye svenske lovgivning pd omradet, se Jgrn Vestergaard,
"Voldtaegtsbestemmelse med frivillighed som omdrejningspunkt”, Ugeskrift for Retsvaesen 2019.277-286.

3 Med en i det vaesentlige anden personsammensatning afgav Straffelovradet i 2012 betaenkning 1534 om
seksualforbrydelser, pa grundlag af hvilken straffelovens kapitel 24 med lov nr. 633, 2013 blev undergivet en
omfattende revision. Der blev ikke dengang fundet anledning til at indfgre en samtykkebaseret bestemmelse.
41 en raekke aviser kunne man den 12. juli 2019 laese, at Socialdemokratiet og De Radikale gav opbakning til
"en samtykkelov med frivillighed som omdrejningspunkt”.
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bestemmelse i lyset af, at samtykkebegrebet gav modstandere af en reform anledning til s&
steerke modforestillinger.’

2. Straffelovradets udgangspunkt — det grundlaeggende enske om reform

I Straffelovradets beteenkning tages der afsat i en kort gengivelse af den offentlige debat.
Tillige er der redegjort for geeldende ret, for lovgivningen 1 10 andre lande og for de
internationale forpligtelser.

Som bilag til betenkningen er der tilfgjet sammendrag af 30 udvalgte domme afsagt siden
primo 2017. Blandt disse afgerelser har Radet fremhavet ni frifindende domme, hvis
rimelighed vurderet ud fra den seksuelle selvbestemmelsesret ’kan diskuteres”. Fem
afgerelser handler om tilfzelde, hvor tiltalte muligvis var klar over, at samlejet blev
gennemfort mod den anden parts vilje, men hvor samlejet ikke forsatligt var tiltvunget ved
vold eller en i situationen liggende trussel herom. Fire afgerelser vedrerer tilfeelde, hvor
forurettede ikke vedholdende gennem ord eller handling havde givet udtryk for ikke at ville
have samleje med tiltalte, men hvor vedkommende ikke efter geeldende ret befandt sig i en
tilstand eller situation, hvor hun var ude af stand til at modsztte sig handlingen.$

Betenkningens kortfattede sammenfatninger af de felles treek ved sagerne er ikke sarlig
pracise. Rédet har ikke nermere begrundet, hvorfor man har fundet anledning til at betvivle
de enkelte afgerelsers rimelighed, eller hvordan Rédet forestiller sig, at en anden lovgivning
ville kunne have resulteret i et andet udfald. I betragtning af at sagerne gennemgéende er
afgjort i lyset af parternes indbyrdes modstridende forklaringer og pa grundlag af umiddelbar
bevisforelse for den demmende ret, forekommer holdbarheden af Radets second guessing
ikke abenbar. Desuden ma det betragtes som problematisk i forhold til parterne og de avrige
involverede akterer i de forholdsvis nyligt afgjorte sager at fremkomme med et sddant
oversken pa et forholdsvis lest grundlag.

I lyset af den undersogte retspraksis fandt alle medlemmer af Straffelovradet nu, at den
geldende retstilstand ikke 1 tilstraeekkelig grad afspejler, at enhver har en ubetinget ret til
seksuel selvbestemmelse og seksuel integritet, og at seksuelle handlinger altid skal vaere
frivillige for de involverede parter.” Efter de gaeldende regler kan der séledes forekomme
situationer, hvor et samleje har varet ufrivilligt, og hvor forurettede har givet udtryk for
ufrivilligheden, men hvor samlejet ikke vil kunne straffes, hvis der ikke er anvendt
tvangsmidler eller lignende.®

I lyset heraf var der enighed blandt Radets medlemmer om at zndre voldtagtsbestemmelsen.’
Betegnelsen “voldtagt” skal dog fortsat anvendes.'? Det skal imidlertid ikke lzengere vaere
afgerende, at tiltalte har anvendt bestemte tvangsmidler, eller at forurettede har varet 1 en

5 Saledes i webcast udgivet pa Kvinfo.dk i november 2018 og i oplaeg pa landsseminar den 20. maj 2019 for
Centrene for Voldtaegtsofre. Talepapiret fik en ikke ubetydelig udbredelse blandt aktgrer i debatten. Se ogsa
Politikens kronik den 10. april 2019 og Informations kronik den 5. juli 2019.

6 Se eksemplerne i bet. 1574 s. 125 ff.

7 Se bet. 1574 s. 125 ff. og s. 175.

8Bet. 1574 5. 12 og s. 128 f.

9 Med udtrykket voldtaegtsbestemmelsen refereres der her og i det fglgende til strl. § 216, stk. 1.
10Bet. 1574 5. 17 f. og s. 140 f.
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tilstand eller situation, hvor vedkommende ikke har veret i stand til at modsette sig
handlingen. I stedet skal der fokuseres pa, om begge parter var ’indforstaet” med de seksuelle
handlinger. Hvis der er anvendt tvangsmidler, skal dette vaere en skaerpende omstaendighed af
betydning for strafudmalingen. En sddan udvidelse af det strafbare omrade skal medvirke til
at tydeliggore det strafferetlige vaern og at markere samfundets afstandtagen fra seksuelle
overgreb.

Spergsmaélet om valg af terminologi gav imidlertid anledning til grundleeggende uenighed. Et
flertal pa 10 ud af Straffelovradets 11 medlemmer foreslog at basere en ny
voldtegtsbestemmelse pa kriteriet frivillighed. Et mindretal bestdende af et enkelt medlem,
professor 1 strafferet Trine Baumbach, dissentierede imidlertid med en anbefaling om at
anvende begrebet samtykke 1 selve lovteksten. Professor i strafferet Thomas Elholm indgik i
Straffelovradets flertal.

Det blev af hele Rédet lagt til grund, at hverken frivillighed eller samtykke har en klar
definition eller afgransning i en strafferetlig kontekst. Uanset hvilket af begreberne, der
konkret anvendes i en ny lovbestemmelse, vil det i lovbemearkningerne vare nedvendigt
konkret at definere, hvad der skal forstas ved den anvendte terminologi i en seksuel
kontekst.!!

Der var ogsa enighed i Radet om, at det ikke vil veere forbundet med de samme
betaenkeligheder som i Sverige at anvende begrebet samtykke i en ny
voldtagtsbestemmelse.'? Straffeloven indeholder nemlig ikke pi samme made som svensk
lovgivning en generel bestemmelse om samtykke som ansvarsfrihedsgrund. I dansk ret skal
betydningen af samtykke altid fortolkes konkret i forhold til de enkelte delikter.

Alle Rédets medlemmer stér i gvrigt bag en anbefaling om, at der ikke indferes en
uagtsomhedsbestemmelse, sidan som det for nylig skete i svensk lovgivning.!* Som folge af
udvidelsen af det objektive kriterium for voldtaegt foreslar Radet derimod at afskaffe den
eksisterende kriminalisering af uagtsomhed i forhold til, om den anden part var 1 en tilstand, 1
hvilken den pagzldende var ude af stand til at modsatte sig handlingen.'* Bade en
frivillighedsbaseret og en samtykkebaseret ordning vil efter Radets opfattelse indebzere
sadanne skerpede krav til, at gerningsmanden ma sikre sig, at et samleje er frivilligt, at en
forsaetsbestemmelse vil dekke de situationer, som den nugeldende bestemmelse rammer.

Rédet har herudover forudsat, at de geeldende strafpositioner fastholdes for forhold, som har
varet strafbare ogsa efter den hidtidige retstilstand.'

11 Bet. 1574 s. 135.
12 Bet. 1574 s. 135 (hele Radet) og s. 169 (mindretallet).

13Se bet. 1574 5. 18 f., s. 47 ff. (kapitel 3 afsnit 9), s. 126 ff. (kapitel 6, szerligt afsnit 6.3), s. 162, s. 185 f.
(flertallet) og s. 191 ff. (mindretallet).

14 strl. § 228 om uagtsomhed i relation til gerningsmandens ukendskab til forurettedes tilstand (eller alder) vil
som hidtil gaelde i forhold til de szerligt alvorlige seksualforbrydelser.
15Se sdledes s. 26 f., s. 183 ff. (flertallet) og s. 191 f. (mindretallet).

3



Jorn Vestergaard/01-07-2020 — Juristen nr. 3/2020 s. 117-129.

3. De to forslag til ny voldtaegtsparagraf

Flertallets forslag er udformet med inspiration fra svensk ret og har folgende ordlyd:'®

”§ 216. For voldtegt straffes med feengsel indtil 8 ar den, der har samleje med en person, der ikke
deltager frivilligt.

Stk. 2. For at en deltagelse skal anses som frivillig, skal valget om at deltage vaere kommet til
udtryk gennem ord eller handling eller fremgé af den konkrete situation og sammenhang. Der
foreligger ikke frivillighed, hvis gerningsmanden har tiltvunget sig samleje ved vold eller trussel om
vold. Der foreligger heller ikke frivillighed, hvis gerningsmanden har skaffet sig samleje ved anden
ulovlig tvang, jf. § 260, eller med en person, der befinder sig i en tilstand eller situation, i hvilken den
pageldende er ude af stand til at modseette sig handlingen.”

Psykisk vold vil efter omstendighederne kunne bevirke, at deltagelse i et samleje ikke er
frivillig."”

Flertallet laegger vaegt pa, at en ny voldtegtsbestemmelse i1 videst muligt omfang skal
indebare en klar og forudsigelig retstilstand, som borgerne kan indrette sig efter. Det er
flertallets vurdering, at dette hensyn til retssikkerheden bedst tilgodeses med en paragraf
baseret pa frivillighed. Flertallet uddyber ikke denne vurdering nermere og erkender, at en
sddan bestemmelse pé visse punkter indeholder flere skensmassige elementer end den
geldende lovgivning, idet den ikke opererer med helt s skarpe kriterier som f.eks.
begreberne vold eller trussel om vold.!'

Flertallet ser klare fordele og ingen vaesentlige ulemper ved at indfere en
voldtegtsbestemmelse baseret pé frivillighed med uforandrede tilregnelses-, bevis- og
bevisbyrdekrav.

Mindretallets forslag til ny voldtegtsparagraf er formuleret séledes:'’

8§ 216. For voldtegt straffes med feengsel indtil 8 ar den, der gennemforer et samleje med en person,
der ikke har samtykket heri. Samtykke skal gives frivilligt og vaere udtryk for den pageldendes frie
vilje, bedemt ud fra omstendighederne ved den konkrete situation. Er forholdet begéet ved vold,
trussel om vold, psykisk vold, anden ulovlig tvang, jf. § 260, eller med en person, der befinder sig i en
tilstand eller situation, i hvilken den pageldende er ude af stand til at modsatte sig handlingen, anses
dette som en sarligt skaerpende omstendighed.”

Efter mindretallets opfattelse vil en samtykkebaseret bestemmelse sikre en mere klar og
forudsigelig retstilstand end en bestemmelse baseret pa frivillighed, ligesom den bedre vil
sikre begge parters ret til selvbestemmelse og den personlige frihed.*

Mindretallet mener, at den geeldende lovgivning allerede bygger pa en forudsatning om
manglende frivillighed, og at der derfor er behov for at sikre en mere tydelig &ndring ved at
indfore et krav om samtykke.?! Den af flertallet foresldede ordning vil efter mindretallets

16 Se bet. 1574 s. 160 og s. 174.

7 Flertallet har imidlertid ikke fundet anledning til at citere den forholdsvis nye § 243 om psykisk vold § 243 i
opregningen i udkastets stk. 2. Bestemmelsen i § 243 forudsaetter, at gerningspersonen gentagne gange har
forulempet forurettede, hvilket kan vanskeligggre en vurdering af, om der er den forngdne forbindelse mellem
den psykiske vold og samlejet. Se naermere bet. 1574 s. 161.

18 Se saledes bet. 1574 s. 13 og s. 130 f.

19 Bet. 1574 5. 167 f.

20 Bet. 1574 5. 16 og s. 131. Bestemmelsens andet punktum er identisk med formuleringen i de forklarende

bemaerkninger til Istanbulkonventionens artikel 36.
21 Se herom bet. 1574 s. 16, s. 25, 5. 138 f. og s. 172.
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opfattelse i karakter af en mere formel @ndring, der ikke styrker det strafferetlige vaern om
voldtaegtsofre og ikke sikrer en bedre forebyggelse.

Det er flertallets opfattelse, at mindretallets udleegning af indholdet og reekkevidden af
flertallets lovforslag 1 vidt omfang ikke er dekkende og retvisende. Den gaeldende lovgivning
forudsaetter, at gerningsmanden har anvendt nermere opregnede tvangsmidler, eller at den
forurettede har veret i en tilstand eller situation, hvor den pagaldende har veret ude af stand
til at modsette sig handlingerne. Den ordning, der foreslés af flertallet, udvider
kriminaliseringen til at omfatte alle ufrivillige seksuelle forhold uden hensyn til, om der er
anvendt bestemte tvangsmidler, eller om den forurettede har varet i en bestemt tilstand eller
situation. Ved gennemforelse af flertallets forslag vil der sdledes ikke veare tale om blot en
formel endring.??

Straffelovradets beteenkning prages af et stort antal mere eller mindre ordrette gentagelser,
som stik imod den antagelige hensigt ikke bidrager til at lette overblikket over skillelinjerne i
de to parters positioner. Redegerelserne og begrundelserne for de to forskellige forslag til
affatning af en ny bestemmelse bestér i vaesentligt omfang af gensidig kritik og forbehold
over for den anden parts opfattelse, om end der ogsa fremlaegges konkretiseringer af egne
forslags rekkevidde.

I beteenkningen redegeres der pd traditionel vis 1 flere omgange forst for flertallets opfattelse i
sin helhed og derefter for mindretallets overvejelser. De gensidige indvendinger optrader
saledes ikke alle 1 umiddelbar tilknytning til den anden parts synspunkter. I det folgende
gores der et forsgg pa at sammenstille de to parters opfattelser og begrundelser pa de enkelte
punkter i kontroversen.

4. Uddybning af flertallets forslag

Udgangspunktet for flertallet har vaeret, at begrebet frivillighed ’bedst imedekommer
intentionen” bag en ny voldtegtsbestemmelse, idet det derved understreges, at ethvert individ
har ret til seksuel selvbestemmelse, og at enhver seksuel handling skal basere sig pa
“gensidig frivillighed”.?* Dermed er der ikke givet en egentlig begrundelse for at koncipere
paragraffen pa en bestemt made, men blot truffet et valg, som i den givne sammenhaeng
narmest mé forstds som et fravalg af at anvende begrebet samtykke.

Efter flertallets opfattelse er det umiddelbart forstieligt, at seksuelle forhold skal vare
frivillige, mens begrebet samtykke leder tankerne hen p4, at en reekke formaliserede krav skal
vare opfyldt. Sedvanlig seksuel aktivitet mellem voksne mennesker er ikke kendetegnet ved,
at der indgds egentlige aftaler herom. I lyset heraf ville lovens ordlyd med et krav om
samtykke kunne “antyde” en videregdende kriminalisering, end der efter flertallets opfattelse
er grundlag for.>* Dette er den vasentligste begrundelse, som flertallet har anfort for at
foretraekke frivillighed frem for samtykke 1 en ny bestemmelse. Den gvrige argumentation
bag flertallets forslag handler 1 det veesentlige om, hvad flertallet ikke kan tilslutte sig 1

22 e seerligt bet. 1574 5. 15, 5. 129, s. 137, 5. 162 og s. 165.
23 Bet. 1574 5. 15, s. 18 og s. 137.
24 Bet. 1574 5. 15, s. 137 og s. 178.
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mindretallets begrundelse for at foretraekke ordet samtykke, ikke om yderligere forbehold
over for anvendelsen af ordet samtykke som sadan.

Flertallet henviser i gvrigt til, at der i flere lande, hvis retssystemer minder om Danmarks,
herunder sarligt Sverige, er indfert en voldtegtslovgivning, der i storre eller mindre grad er
baseret p4 frivillighed.?® Alt andet lige kan dette selvsagt vare en god begrundelse for at
vaelge en tilsvarende model; men samtykkebaserede modeller findes jo ogsa.

Begrebet frivillighed optrader i begge parters forslag; men forstéeligt nok har hverken
flertallet eller mindretallet gjort forseg pa at pracisere begrebet ved at opstille en generisk
definition. Flertallet konstaterer lidt intetsigende, at et samleje kan anses for frivilligt, hvis
personerne deltager ”af deres egen frie vilje”. Det afgerende er, at personerne har haft
mulighed for "frit at tage stilling” til, om de vil deltage i samlejet. Om der i det konkrete
tilfeelde foreligger frivillighed, skal afgares efter en samlet og objektiv helhedsbedemmelse af
alle sagens omstendigheder, herunder oplysningerne om “personens ord og handlinger”.?

Nazrmere kan man nok heller ikke komme det i almene vendinger.?’

Verbal eller fysisk afvisning af en anden persons tilneermelser skal i hvert fald betyde, at et
efterfolgende samleje objektivt set anses for ufrivilligt. Det kraeves sdledes ikke, at
forurettede har sat sig til modvarge ved at yde fysisk modstand.?®

Flertallet finder behov for i mange situationer” at paleegge den, der tager initiativ til samleje
eller andet seksuelt forhold, en forpligtelse til at “’sikre sig, at den anden part er indforstaet
hermed”. Pa den anden side ensker flertallet at tage hejde for, at der er situationer, hvor der
efter de konkrete omstendigheder er ’en formodning for frivillighed”, og hvor det derfor er
rimeligt at forvente, at ”den anden part siger fra, hvis vedkommende ikke er indforstaet”.
Hvis reglerne ikke udformes med forstaelse herfor, vil der ifelge flertallet vaere risiko for at
kriminalisere en seksuel adferd, som af mange vil blive anset som "naturlig og sedvanlig” i
forbindelse med seksuelt samvzr, og som der “ikke er et klart behov for at kriminalisere”.?’
Flertallet anforer dette som en af grundene til, at en ny bestemmelse skal baseres pa
frivillighed og ikke pa samtykke. Denne begrundelse er dog nappe tvingende, da et
tilsvarende forbehold godt kunne tenkes indfortolket 1 en samtykkebaseret bestemmelse.

Efter flertallets opfattelse ber et positivt udtryk for vilje til at deltage i et samleje ikke vaere
en forudsatning for frivillighed.*® Hvis to personer i et ligevaerdigt samlivsforhold” har
samleje under sedvanlige omstendigheder”, vil der vare en formodning for frivillighed,

selv om den ene part er ’passiv og uengageret”.>!

Betydningen af passivitet md efter flertallets opfattelse athenge af sagens konkrete
omstendigheder, herunder om samlejet er foregaet “under seedvanlige omstaendigheder eller
under serlige omstaendigheder”, forlabet op til samlejet og relationen mellem parterne mv.

25 Bet. 1574 5. 130.
26 Se herom bet. 1574 s. 163, s. 165 og s. 177 (flertallet) og s. 188 (mindretallet).

27 aftaleretten har det i arhundreder vaeret drgftet, hvad der kraeves for, at der foreligger en oprigtig vilje.
28 Se naermere bet. 1574 s. 179.

29 Se saledes bet. 1574 s. 13 ff., s. 130, s. 136 f. og s. 176.
30 Bet. 1574 5. 179 f.
31 Eksemplet er lidt mere udfoldet i bet 1574 s. 180.
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Dette favner frivillighedsbegrebet efter flertallets opfattelse bedre end samtykkebegrebet.?
Ud fra en umiddelbar sproglig betragtning har dette synspunkt givetvis noget for sig af de
grunde, som flertallet anferer. Men igen ma det laegges til grund, at begrundelsen ikke er
tvingende, men udtryk for et valg.

Nér frivillighed ikke er kommet til udtryk gennem ord eller handling, vil flertallet lade de
konkrete omstaendigheder have vasentlig betydning for vurderingen af, om personen frivilligt
eller ufrivilligt deltager i samlejet. Dette kan navnlig have betydning i tilfelde, hvor den ene
person er passiv. Det betyder ogsa, at omstendighederne vil have betydning for, hvor meget
der kan kraves af den initiativtagende part med hensyn til at sikre sig, at den passive part er
indforstaet 1 samlejet, og hvornar det er rimeligt at forvente, at den passive part siger fra, hvis
vedkommende ikke vil deltage i samleje.* Det er flertallets opfattelse, at retten ved den
konkrete vurdering, der skal foretages i det enkelte tilfelde, vil kunne tage hejde for, om
f.eks. passivitet er udtryk for manglende evne til at gere modstand, eller om det seksuelle
forhold er frivilligt.** Denne tilgang forekommer velbegrundet og er ikke sa fjern fra
mindretallets opfattelse, som det f.eks. hevdes i den offentlige debat, se herom senere.

Hvis forurettede 1 en ubevidst frygtbetinget tilstand "fryser” og derfor er passiv eller “kerer
pa autopilot”, er der objektivt ikke tale om frivillig deltagelse. Imidlertid kan der i sddanne
tilfeelde opstd spergsmal om den anden parts forset, og bedemmelsen heraf ma nedvendigvis
bero pa en samlet vurdering af omstendighederne.>

Hvis den anden part er “meget pavirket af treethed, beruselse mv.”, pdhviler det folgelig den
initiativtagende part “en serlig forpligtelse til at sikre sig”, at vedkommende er indforstiet
med samlejet. Passivitet vil under disse omstendigheder ikke vare tilstrekkelig som udtryk
for frivillighed.®

Forurettede kan endvidere befinde sig i1 en situation, hvor vedkommende for s vidt er fysisk i
stand til at modsatte sig handlingen, men i den konkrete situation ikke kan né at reagere, for
gerningspersonen har pdbegyndt et samleje, eller hvor forurettede bliver skraemt og far sveaert
ved at “’sige fra”. Sddanne overrumplingstilfzlde vil f.eks. kunne forekomme i forbindelse
med leegeundersogelse, massage eller lignende, hvor seksuel aktivitet ikke forventes. I
saddanne tilfzelde pahviler det den initiativtagende part at sikre sig, at den anden person vil
deltage 1 samlejet. Hvis en sddan accept ikke foreligger, vil der vare tale om uftrivilligt
samleje.’’

I forhold til den konkrete vurdering af, om passivitet er udtryk for frivillighed eller
ufrivillighed, har flertallet opstillet et eksempel pa et tilfelde, hvor to parter efter en bytur gar
sammen hjem til den ene og frivilligt tager tojet af og legger sig i samme seng, hvorefter den

32 Se sdledes de til dels enslydende formuleringer i bet. 1574 s. 13, s. 15, 5. 19, 5. 22, 5. 25, 5. 130, s. 137, 5. 162,
s. 163,s.165,s.176f.,s. 179 f.,s. 180 og s. 189.

33 Bet. 1574 s. 180.

34 Bet. 1574 5. 22 og s. 166.

35 Om bedpmmelsen af tilstande, der som fglge af ubevidst frygt f.eks. giver sig udslag i dissociation eller tonisk
immobilitet, se neermere bet. 1574 s. 181.

36 Bet 1574 5. 182 1.

37 O0m indholdet af flertallets forslag til ny § 216, stk. 2, 3. pkt., se naermere bet. 1574 s. 182 f. Denne
bestemmelse om tilstande eller situationer, i hvilke forurettede er ude af stand til at modsaette sig overgrebet,
svarer til hidtidig retstilstand.
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ene part indleder samleje, uden at der pé noget tidspunkt er foregéet noget ubehageligt i
relationen mellem parterne.*® Hvis optakten til samlejet ud fra en konkret bedemmelse af
parternes kommunikation, bereringer mv. mé karakteriseres som seksuelt betonet, og hvis
begge parter anses for at have deltaget frivilligt heri, m& samlejet som udgangspunkt” ogsa
anses for frivilligt, selv om den part, som ikke er den initiativtagende, har ’forholdt sig helt
passiv”’ under selve samlejet. Med en frivillighedsbaseret voldtegtsbestemmelse ma den
passive part i en sddan situation give udtryk for, at vedkommende ikke vil deltage i samleje,
hvis samlejet skal anses for ufrivilligt. Det forudsattes herved, at den passive part er i en
tilstand og en situation, der ger dette muligt.

Det gengivne eksempel har et stiliseret preeg og levner ikke plads til de nuancer, som ville
kunne have betydning ved bevisbedemmelsen i en konkret straffesag. Det kan bl.a. give
anledning til tvivl og misforstaelser, hvad der menes med, at den ene deltager har forholdt sig
helt passiv. Til trods for forudsaetningen om, at vedkommendes tilstand og situationen gor det
muligt at sige fra, har nogle akterer i den offentlige debat opfattet beskrivelsen som eksempel
pa et tilfaelde, hvor dette ikke har varet en reel valgmulighed. Eksemplet har neppe veret
befordrende for forstaelsen af den tilsigtede raekkevidde af flertallets forslag. Velviljen er
ikke blevet storre i lyset af, at beskrivelsen i hovedtreek udviser et vist sammenfald med
sagsforlobet i en meget omtalt sag, der involverede medlemmer af partiet Enhedslisten som
bade forurettet og anklaget. Den tiltalte blev i byretten demt for voldtaegt, men blev frifundet
1 landsretten, som i lyset af de konkrete bevisligheder fandt, at den forurettede ikke havde
varet i et tilstand, i hvilken hun var ude af stand til at modsztte sig handlingen.*® I den
offentlige debat blev det gjort gaeldende, at en samtykkelov ville fore til domfaldelse i en
tilsvarende sag.*’ Det kan der imidlertid ikke med sikkerhed siges noget om.

Efter mindretallets forslag behaver et samtykke ikke at veere udtrykkeligt, men kan ogsé vare
stiltiende, se nermere nedenfor. Som udgangspunkt vil der folgelig ikke vare nogen
vasentlig forskel pd, om man i en ny voldtegtsbestemmelse anvender terminologien
samtykke eller frivillighed. Uanset sprogbrug vil opgaven for anklagemyndigheden veare at
bevise, at den ene part ikke var “indforstiet” med samlejet.*!

Flertallet fremhaver med rette, at frivillighed og samtykke 1 vidt omfang er to sider af samme
sag, og at begreberne er mere eller mindre sammenfaldende.** Mindretallet anfagter
betydningen heraf.*’

Flertallet bemarker imidlertid, at der i visse tilfeelde, herunder serligt i
passivitetssituationer, kan opsta visse realitetsforskelle alt efter, hvilket begreb der
anvendes”.* Der vil — “athangigt af hvordan ordningen med en samtykkebaseret
bestemmelse udformes” — kunne pahvile den initiativtagende part ’en videre forpligtelse™ til
at sikre sig, at den anden part samtykker, end ved en frivillighedsbaseret bestemmelse.
Passivitet vil sdledes kunne vare udtryk for et manglende samtykke, mens det er “mere

38 Se bet. 1574 5. 136 og s. 181.

39 Pstre Landsrets dom af 19. januar 2020.
40 Se saledes retsordfgrer for Radikale Venstre, Kristian Hegaard, pa Twitter den 13. september 2019.
41 Bade flertal og mindretal anvender i flere passager termen ”indforstet”.

42 Bet 1574 s. 14 og s. 135.
43 Bet 1574 s. 16 og s. 139.
4 Bet 1574 s. 14 f. og s. 136.
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abent”, om passivitet er udtryk for ufrivillighed eller frivillighed. En nermere afklaring af,
om ordvalget i sig selv indebarer nogen realitetsforskel mellem de to foresldede ordninger,
forudsetter en nermere lesning af flertallets og mindretallets udredninger.

5. Uddybning af mindretallets forslag

For mindretallet har det vaeret afgerende, at afklaringspligten” 1 visse tilfelde (bl.a. i
passivitetstilfaelde) ikke ”skal ligge hos offeret alene”, men at den, der tager initiativ til
samleje, skal havde del i pligten til at afklare, hvorvidt begge parter er indforstiet.*> Efter
mindretallets opfattelse har den, der tager initiativ til et samleje, altid et ansvar for at sikre
sig, at den anden person ensker at deltage”. En part skal ikke sige fra for at undgd “uenskede
samlejer”, men skal sige til ”for at opnd dem” (sic!). Felgelig finder mindretallet det
nedvendigt at konstituere bestemmelsen omkring samtykke.

Mindretallet gor geeldende, at den samtykkebaserede model udvider kriminaliseringen af
voldtegt til at omfatte "lige netop de forhold”, som efter kommissoriet og forstdelsespapiret
mellem regeringen og dennes stottepartier samt regeringens lovprogram “klart ma anses for
strafveerdige”.*® Derfor er det angiveligt nedvendigt, at loven bliver konstitueret om “’kernen i
beskyttelsesinteressen”, dvs. om hvorvidt begge parter samtykker. Dette ma nok siges at vere
en form for retorisk tilsnigelse, da der ikke af de nevnte dokumenter kan udledes noget
entydigt om, hvilken terminologi en ny bestemmelse skal benytte sig af. Som navnt indgar
begrebet samtykke slet ikke i Straffelovridets kommissorium.*’

En sammenfatning af mindretallets argumentation for at foretraekke samtykke som
noglebegreb kan med fordel tage udgangspunkt i indvendingerne mod at anvende frivillighed
1 bestemmelsen:

Mindretallet gor geeldende, at frivillighed peger i retning af den enes efterkommelse af den
andens gnske”. Det kan saledes vare fravaeret af modstand, der gor samlejet frivilligt. Ved
alene at @ndre voldtegtsparagraffen til en “manglende frivillighedsbestemmelse” vil der ogsé
i fremtiden blive en tendens til at laegge for meget vaegt pa, om offeret gjorde modstand
(verbalt eller fysisk). Fokus vil ofte vare pa forurettedes evne til aktivt at ’sige fra” og
kommunikere dette. Afklaringspligten kommer saledes i en del tilfaelde til at ligge pé offeret
alene og ikke pé den, der ensker samlejet.*® Dette synspunkt er der nappe sprogligt beleg
for.

Samtykke henviser efter mindretallets opfattelse til en form for enighed” og er dermed
“noget gensidigt”, et felles onske” om at have samleje. Med en samtykkebaseret
bestemmelse bliver det relevante bevistema forekomsten af et (positivt) samtykke, ikke
fraveeret af et samtykke. Spergsmalet om samtykke nedvendigger, at "offeret” ved ord eller

handling mv. ”siger til”. Den, der tager initiativ til samleje, far derved del i afklaringspligten.

45 Se herom bet. 1574 5. 15f,, 5. 131, s. 138, 5. 140, s. 168 f., 5. 172, 5. 190 og s. 192.

46 Efter folketingsvalget den 5. juni 2019 indgik partierne i red blok en omfattende politisk aftale i et sakaldt
forstaelsespapir, der indeholdt en bemaerkning om, at den nye socialdemokratiske regering ville tage initiativ
til lovgivning om gennemfgrelse af en samtykkebaseret voldtaegtsbestemmelse “pa baggrund af
Straffelovradets anbefalinger”. Se Retfaerdig retning for Danmark, Politisk forstaelse mellem S, RV, SF og @.
47 Bet. 1574 5. 16 f., 5. 25,s5. 139 og s. 168

48 Se narmere bet. 1574 s. 15 f., s. 138 ff., s. 168 f.
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En samtykkebaseret bestemmelse vil flytte fokus og dermed bevistemaet til, om offeret”
samtykkede, og om tiltalte havde grund til at tro, at "offeret” var med pa tiltaltes
forehavende.*’

Mindretallets beskrivelse af meningsindholdet i selve begrebet samtykke er kendetegnet ved
en temmelig frimodig omgang med sproget. Betydningen af sével frivillighed som samtykke
vil under alle omstaendigheder vare athaengig af, hvad lovgivningsmagten i den foreliggende
sammenheeng beslutter at legge i begreberne. I virkelighedens verden kan afgivelsen af et
samtykke godt vare afgivet for at efterkomme en andens enske eller ligefrem fremkommet
under tvang. Netop derfor er der i mindretallets lovudkast da ogsa indsat en velbegrundet
tilfojelse om, at samtykket skal vaere “givet frivilligt og vere udtryk for den pageldendes frie
vilje, bedemt ud fra omstendighederne ved den konkrete situation”.

Valget mellem at lade frivillighed eller samtykke vare bevistema betragtes af mindretallet
som “signifikant”, idet der angiveligt er afgerende forskel pa at bevise noget positivt (om der
foreld et samtykke) og pa at bevise noget negativt (om der ikke foreld frivillighed).>°
Forsaetsmeessigt er der for mindretallet folgelig forskel pa, hvad tiltalte ikke var klar over (at
offeret ikke deltog frivilligt), og hvad tiltalte havde grund til at tro (at offeret samtykkede).

Mindretallets udlaegning af forskellene i bevistema er ikke i god overensstemmelse med
realiteterne. Efter mindretallets opfattelse vil bevistemaet efter flertallets forslag ogsé efter en
lovaendring vaere "fravaret af tvang mv.”. Der menes vel tvaertimod, at bevistemaet efter
mindretallets opfattelse 1 sa fald vil vaere “forekomsten af tvang mv.”, som er det,
anklagemyndigheden efter mindretallets opfattelse forsat vil vere nedt til at bevise for at
opné en domfaldelse. Eller médske menes der ’fraveret af modstand”.

Over for mindretallets betragtninger om forskelle 1 bevisforelsen har flertallet med rette gjort
opmerksom pa, at anklagemyndigheden ved bade frivillighed og samtykke skal bevise, at der
ikke forela frivillighed, henholdsvis ikke var samtykket. Der skal i begge tilfalde fores bevis
om fravaret af noget, henholdsvis fravaeret af frivillighed og fravaret af samtykke. Der vil
ikke 1 forhold til bevisfarelsen vaere forskel pa, om der valges en frivilligheds- eller en
samtykkebaseret voldtegtsbestemmelse.’! Betegnende nok har mindretallet faktisk ogsé selv
gjort geeldende, at en samtykkebaseret voldtegtsbestemmelse ikke vil @&ndre ved
uskyldsformodningen og saledes ikke vil @ndre bevisbyrden eller andre af de
retssikkerhedsgarantier, som kommer den tiltalte til gode under en straffesag.>

Straffelovradet har i ovrigt ikke foretaget en nermere udredning af, hvad det i praksis vil
kunne indebzre, at det bevismassige fokus ikke nedvendigvis skal rettes mod noget, der
faktisk kan foreligge (vold, tvang, hjelpelos tilstand eller saerlig situation), men mod noget,
der ikke foreligger (frivillighed/samtykke).>* Fraveret af frivillighed eller samtykke kan i den
konkrete sammenhang taenkes fastsldet som folge af omstendigheder som de navnte, hvilket
imidlertid ikke leengere vil vaere en afgerende forudsatning for strafansvar. I sager med

4 Mindretallets anvendelse af terminologien ”offeret” er en anelse suggestiv og foregriber naermest udfaldet
af den konkrete bedgmmelse af sagens karakter — var det voldtaegt eller ej?

50 Bet. 1574 5. 16, s. 139 og s. 168.
51 Bet. 1574 s. 14 og s. 135.

52 Bet. 1574 s. 131.
53 Mindretallet mener som naevnt, at det vil vaere fraveaeret af frivillighed, men tilstedevaerelsen af samtykke,
der skal bevises; men opstilling af en sddan modsaetning er der ikke grundlag for.
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pastand mod pastand vil bedemmelsen derfor mere end nogensinde kunne komme til at bero
pa en vurdering af parternes trovaerdighed.>*

Som en yderligere indvending mod at anvende terminologien samtykke frem for frivillighed
fremhavede flertallet, at det sa efter mindretallets forslag yderligere skulle vurderes, om et
samtykke var givet frivilligt. Derfor er det efter flertallets opfattelse ikke korrekt, at en
samtykkebaseret voldtegtsbestemmelse vil vaere mere klar og dermed mere forudsigelig end
en frivillighedsbaseret bestemmelse.>> Dette synspunkt er imidlertid ikke modsigelsesftit, for
igen vil retstilstanden bero pa den naermere fastleggelse af begge begreberne. Og det kan
efter omstendighederne godt tenkes, at et krav om bade samtykke og frivillighed bevirker en
mere skarpt afgreenset retstilstand end et krav om frivillighed alene.

Flertallet finder det ikke korrekt, at det af retssikkerhedsmaessige grunde vil vare betenkeligt
at anvende frivillighed som terminologi frem for samtykke. Et krav om, at seksuelle forhold
forudsaetter frivillighed, og at frivilligheden er kommet til udtryk, kan efter flertallets
vurdering ikke give anledning til tvivl om, hvad der er strafbart, og hvordan en person, der
onsker at have samleje med en anden, eventuelt skal sikre sig, at den anden person deltager
frivilligt.’® Dette synspunkt stdr som navnt i kontrast til flertallets egen tilkendegivelse om, at
frivillighed som terminologi indeholder flere skonsmassige elementer end den geldende
lovgivning.®’

6. Betydningen af de sproglige forskelle mellem forslagene fra flertallet og mindretallet

Som omtalt i det foregdende kredser bade flertallet og mindretallet om raekkevidden af
forpligtelsen til at sikre sig”, at den anden part i et seksuelt samvar er indforstdet med, hvad
der foregar. Flertallet mener, at en sadan forpligtelse gaelder i mange situationer”, men at der
er situationer, hvor der efter de konkrete omstandigheder er ’en formodning for frivillighed”,
og hvor det derfor er rimeligt at forvente, at den anden part siger fra, hvis vedkommende ikke
er indforstaet”.

Efter flertallets lovudkast skal valget om at deltage 1 samleje vaere "kommet til udtryk
gennem ord eller handling” eller skal ”fremgé af den konkrete situation eller ssmmenhang”,
for at deltagelsen skal anses som frivillig. Frivillighed i1 seksuelle situationer kan komme til
udtryk pa forskellige méder, men der vil sjeldent foreligge et egentligt udtalt samtykke, idet
parterne snarere vil nerme sig “’en faelles implicit forstaelse” af, at de begge er indforstéet,
f.eks. i kraft af beroringer, kys mv. i lgbet af optakten til et samleje.*®

Efter mindretallets opfattelse har den, der tager initiativ til et samleje, altid et ansvar for at
sikre sig, at den anden person ensker at deltage”. Dette skal opnds med et krav om samtykke.
Om deltagelse 1 samleje kan anses for at vaere sket med samtykke, ma imidlertid athaenge af
en “konkret og samlet vurdering”. Den af mindretallet foresldede ordning forudsatter sdledes
ikke, at samtykke skal vere udtrykt direkte eller 1 ovrigt pd en bestemt made”, men at dette

54 | Advokatradets hgringssvar peges der ligefrem pa risikoen for justitsmord som fglge af sendringen af
bevistemaet.
55 Bet. 1574 s. 14 og s. 135 f.

56 Bet. 1574 s. 14 og s. 135 f.
57 Se sdledes bet. 1574 s. 13 og s. 130 f.
%8 Se herom bet. 1574 s. 178.
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— pa samme made som samtykke i gvrigt vurderes i strafferetten — skal vurderes helt
uformaliseret”.>® I overensstemmelse med sadvanlig strafferetlig doktrin betyder det som
navnt, at et samtykke godt kan vere stiltiende. I lyset heraf er det meget vanskeligt at forsta,
hvori forskellen mellem de to foreslaede ordninger egentlig kan taenkes at besta 1 praksis.

I Straffelovradets kommissorium er det fremhavet, at en ny bestemmelse om voldtagt skal
tydeliggare, at enhver seksuel handling skal bygge pé ”gensidig frivillighed”. Dette har veret
en rettesnor for flertallet.®® Mindretallet vil imidlertid skaerpe kriteriet sprogligt med en slags
programerklering om, at fokus ber vare pa det gensidige “onske” om samleje, og anforer 1
den forbindelse, at samtykke henviser til ”en form for enighed” og dermed noget gensidigt,
mens frivillighed peger i retning af den enes efterkommelse af den andens enske.!
Mindretallet skriver desuden: ”Gensidighed omkring samleje er naturligvis vigtigt 1 alle
relationer”.%? Det beskyttelseshensyn, som mindretallet tilsyneladende vil vaerne, er dermed
langt mere vidtgédende end hensynet til at sikre, at seksuelle forhold bygger pa “gensidig
frivillighed”. En bogstavelig tolkning af mindretallets bemarkninger ville indebare, at det
bliver strafbart at gennemfore et seksuelt samvar med en anden person, som “inderst inde”
ikke har lyst til at deltage. Temmelig selvmodsigende — og helt i overensstemmelse med
flertallets opfattelse — bemarker mindretallet dog ogsé, at samtykke skal vurderes objektivt
og dermed “’ud fra oplysninger om personens deltagelse og ikke ud fra personens indre
onsker”.%® I mindretallets udkast til lovforslag star der da heller ikke noget om, at samtykket
skal vere udtryk for et “onske”, men derimod, at samtykke skal gives frivilligt og vere
“udtryk for den pageldendes frie vilje”. Mindretallet ligger séledes helt pa linje med flertallet
ved ikke at ville tilleegge det selvstendig betydning for den strafferetlige bedemmelse, at en
person efter sin ”indre overbevisning”/”indre ensker” egentlig ikke enskede at deltage i1 et
samleje. Mindretallets programerklering kan med andre ord ikke tillegges nogen retlig
betydning. Den kunne dog tenkes at have en retningsgivende betydning ved udmentningen af
en ny lovgivning, idet den danner afsat for nogle bemarkninger om tilfelde, hvor der “ikke
er reel jevnbyrdighed mellem parterne”, eller hvor ”den ene part er 1 en udsat position”. Det
kan dreje sig om seksuelle overgreb i hjemmet eller 1 parforhold, i forbindelse med fester
eller festivaler eller i tilfelde, hvor den pagaldende “fryser”.®* Der er imidlertid ikke pavist
noget grundlag for en antagelse om, at sddanne tilfelde vil blive bedemt anderledes efter
mindretallets forslag end efter flertallets.

Flertallet udtrykker det pa den méde, at der er tale om frivillighed, hvis en person som efter
sin indre overbevisning ikke ensker et samleje, alligevel "valger” at gd med til samlejet. Der
kan f.eks. vere tale om, at den ene part i et &gteskab eller samlivsforhold ikke ensker et
samleje, men “gar med til det for at teekkes den anden”.®> Mindretallet anlegger samme linje,
men selvsagt i lyset af forudsaetningen om samtykke.®® Bide flertal og mindretal forudsetter
naturligvis, at der ikke foreligger vold eller trusler. Begge parter laegger vagt pa, at der ved

59Se bet. 1574 s. 17,s.23,s. 171 og s. 188.
60 Se sdledes bet. 1574 s. 10, s. 15 og s. 137.
61 Se bet. 1574 s. 15f., 5. 139 f,, s. 168 f.

62 Se bet. 1574 5. 169 og s. 189.

63 Se bet. 1574 5. 188.

64 Se bet. 1574 s. 189 ff.

65 Se sdledes bet. 1574 s. 163 og s. 177.

5 Se saledes bet. 1574 s. 188.
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”ord eller handlinger” er givet udtryk for frivillighed, henholdsvis samtykke. Sa det kan vere
svart at gennemskue, om der 1 praksis vil vare nogen forskel pd udmentningen af de to
positioner, som tilsyneladende kun har semantikken til forskel.

I ovrigt bemaerker flertallet et sted, at der ikke er tale om frivillighed i tilfeelde, hvor en
person “opgiver at gare yderligere modstand eller opgiver fortsat at give udtryk for ikke at
ville have samleje”.®’” I praksis vil det ikke vare ligetil at sondre mellem s&danne tilflde og
straffri tilfaelde, hvor en person vaelger at give efter for den anden parts vedholdende og
pagédende plagen.®

Med hensyn til betydningen af flirtende adfaerd eller det forhold, at den ene part er gaet med
den anden part hjem, ligger flertallet og mindretallet 1 det vaesentlige pa samme linje.
Sadanne forhold skal ikke i sig selv kan anses som en seksuelt betonet optakt til samleje.
Alligevel anforer begge parter, at den af dem foresladede ordning bedst vil tage hejde for
sddanne omstaendigheder. Flertallet havder, at en samtykkebaseret ordning vil kunne gere det
vanskeligere at né til det resultat, at der ikke er tale om voldtegt 1 det af flertallet opstillede
eksempel om efterspillet til en bytur.® Mindretallet mener omvendt, at et samtykke “mere
entydigt skal relatere sig til selve samlejet.”®

Bedemmelsen af forhold gennemfort under omstaendigheder, der er egnet til at virke
intimiderende, f.eks. i en baggard eller pa et offentligt toilet, er under begge de foreslaede
ordninger athaengig af de naermere omstandigheder og forer tilsyneladende til samme
resultat.”! Flertallet anforer, at det som udgangspunkt vil pahvile den, der tager initiativ til
samlejet, at sikre sig, at den anden part er indforstaet. Her er der "ikke en formodning for
frivillighed”. Det samme galder, hvis der gennemfores samleje med en person, hvor der pa
den initiativtagende parts side er flere personer til stede, herunder hvis andre tilstedeverende
uden forudgéende aftale optager billeder eller film af samlejet. I en sddan situation vil den
anden parts tavshed eller passivitet ikke vare tilstreekkelig som udtryk for frivillighed. Hvis
et samleje foregdr under omstandigheder, hvor parten kan vere eller blive skraemt, kan
risikoen for, at en part kommer i en situation, hvor det er vanskeligt at ”’sige fra”, i serlig
grad kan vere til stede. Under disse omstendigheder vil passivitet kunne vare udtryk for
frygt og ikke for frivillighed. Risikoen for, at sddanne frygttilstande foreligger, forekommer
specielt i tilfelde, hvor der ikke tidligere har veret en ligevardig seksuel relation mellem
parterne, men risikoen herfor kan ogsa forekomme i situationer, hvor parterne kender
hinanden, men hvor f.eks. tilstedevarelsen af en anden/andre — eller hvor omstendighederne
pludselig er markant anderledes end i den tidligere kendte relation — kan opfattes som
truende/farlig.”? P4 samme linje bemarker mindretallet, at der ved bedemmelse af total

passivitet” er ”en formodning for, at vedkommende ikke samtykker”.”

7 Bet. 1574 s. 179.

58 Efter de svenske regler er der ikke tale om voldtaegt, hvis en person gar med til at have samleje med en
anden for at slippe for yderligere overtalelsesforsgg. Om bedgmmelsen af sakaldt "tjatsex”, se min i note 2
naevnte artikel ad dennes note 28.

89 Se naermere bet. 1574 5. 136 f.

70Se bet. 1574 5. 23 og s. 188 f.

71 Se bet. 1574 s. 180 (flertallet) og s. 189 (mindretallet).
72 Bet. 1574 s. 180.

73 Se narmere bet. 1574 s. 189.
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Flertallet og mindretallet har 1 @vrigt parallelle opfattelser med hensyn til betydningen af, at
en part er blevet ”snydt” gennem usande pastande om brug af praeventionsmidler eller om den
anden parts status, idet sddanne forhold ikke bedemmes som voldtagt.”*

Savel flertallets som mindretallets forslag indeberer, at bevistemaet endres 1 forhold til den
hidtidige retstilstand. Med hensyn til spergsmalet om bevisbyrden understreger begge parter,
at de af dem foreslaede ordninger ikke vil indebaere nogen @&ndring. Begge parter fremhaver,
at de foresldede ordninger heller ikke vil medfere nogen reel @ndring af fokus ved
bevisfarelsen og bevisbedommelsen til skade for den forurettede. Mindretallet gor med rette
opmerksom pa, at da bevisfarelsen og bevisbedemmelsen allerede efter den geeldende
bestemmelse har stor fokus pé offerets adferd”, vil det @ndrede bevistema endog muligvis
medfere en mindre belastende bevisforelse for offeret. Mindretallet fremhaever desuden, at en
samtykkebaseret ordning ikke vil @ndre nogen af de retsgarantier, som kommer den tiltalte til
gode.”

Béde flertallet og mindretallet forudsatter 1 ovrigt, at begge parter 1 et seksuelt forhold skal

vaere indforstiet “under hele samlejet”.”

Det ville have veret klargerende, hvis parterne mere eksplicit havde draget nytte af og
knyttet an til bemaerkninger i forarbejder og kommentarer til den svenske lovgivning.”’
Flertallet leegger sig tydeligvis op ad den svenske regerings vedtagne lovforslag, mens
mindretallet snarere har veeret tiltrukket af det forslag, som tidligere var fremlagt af
Sexualbrottskomitéen. I sidstnevnte var en betingelse for straffrihed, at frivilligheden var
kommet til udtryk, saledes at kun et ja kunne betyde ja; men dette forslag blev afvist af
regeringen og Rigsdagen. Under den gennemforte lovgivning i1 svensk ret kan passivitet eller
tvetydige signaler godt bedemmes som ensbetydende med et stiltiende eller underforstiet
samtykke, idet der i1 sddanne tilfeelde dog vil vaere en formodning for, at deltagelsen ikke er
frivillig, og at den anden part derfor har pligt til af afklare, om dette er tilfeldet, herunder om
dette ud fra en helhedsbedemmelse af situationen kan underbygges af de konkrete
omstaendigheder.

Flertallet kunne bl.a. have knyttet mere direkte an til den svenske lovkommentars papegning
af, at reglen om, at der pé en eller anden made er givet udtryk for frivillighed, skal udmentes
gennem fortolkningsmaessig restriktivitet, som kan gé i to retninger. Dels skal der udvises
tilbageholdenhed med at statuere frivillighed, nar der ikke er givet udtryk herfor.”® Dels skal
der altid udvises tilbageholdenhed med at afvise frivillighed, selv om der er givet udtryk
herfor.

74 Se sdledes bet. 1574 s. 22, s. 163, 5. 177 og s. 188.

75Se bet. 1574 s. 14,s. 22 f., 5. 130, s. 166 f. og s. 183 (flertallet) samt s. 16, s. 24, 5. 131, s. 171 og s. 191
(mindretallet).

76 Se bet. 1574 s. 163, 5. 177 og s. 178. Om raekkevidden af frivilligheden i tilfeelde hvor en part under det
seksuelle samvaer gnsker at skifte seksualpraktik, se s. 178 f.

77 Se herom min i note 2 naevnte artikel i Ugeskrift for Retsvaesen samt bet. 1574, kap. 4, afsnit 10.
78 | betaenkningens omtale af den svenske hgjesterets dom af 11. juli 2019 indgér der en bemarkning om, at
omradet, hvor ren passivitet kan bedgmmes som udtryk for et valg af at deltage, er begranset. Se praemis 15.

14



Jorn Vestergaard/01-07-2020 — Juristen nr. 3/2020 s. 117-129.

7. Modtagelsen af Straffelovradets beteenkning

Den offentlige debat, som fulgte offentliggerelsen af Straffelovradets betenkning, blev
praget af betydelig usikkerhed om, hvad hver af de to koncepter egentlig ville indebere i
praksis, og 1 hvilke situationer de ville kunne fore til forskellige resultater. Gengivelser af de
to positioner var ikke i alle tilfelde helt retvisende eller pracise.

Debatten fik et temmelig usa@dvanligt forleb, som formentlig afspejlede, at hovedtreekkene 1
Rédets forslag pa forhind var blevet leekket og gjort tilgaengelige for en raekke aktorer i den
retspolitiske og kenspolitiske debat.

Betenkningen blev af Radets formand officielt overrakt til justitsminister Nick Haekkerup
onsdag den 19. februar. Ministeren havde pa forhdnd indkaldt pressen til doorstep briefing
om eftermiddagen. Allerede samme morgen kunne man i et dagblad lese en artikel af
Enhedslistens retsordferer, som tilkendegav, at den nye lovgivning ber vere baseret pa
samtykke og ikke frivillighed: ”Med frivillighedsbegrebet risikerer vi at sidde fast i
velkendte, men skadelige konsstereotyper og fordomme om kvindens seksualitet: kvinden
som den passive part i en akt, der primart handler om manden og hans tilfredsstillelse.”” I
lobet af dagen belgede det pa de sociale medier og internettet frem med tilsvarende
budskaber fra Amnesty og en raekke kvindeorganisationer samt andre akterer, som
forbleffende hurtigt kunne reagere pd overvejelserne 1 betenkningen med resolut
afstandtagen fra flertallets anbefalinger og stette til mindretallets forslag.®

Ved sin orientering af pressen blev justitsministeren foreholdt uenigheden i Radet. Han
tilkendegav, at det for ham ikke er sa afgerende, ”hvad vi kalder det”. Det vigtige er, at vi far

kriminaliseret sex, der ikke er frivilligt for begge parter”.®!

I umiddelbar forlengelse af beteenkningens offentliggerelse stillede det dissentierende
medlem af Straffelovrédet, professor Trine Baumbach, sig velvilligt til rddighed for
medierne, mens ingen fra flertallet bidrog til den offentlige debat. Mindretallets synspunkter
fik derved en opmarksomhed, som var omvendt proportional med fordelingen blandt
medlemmerne, men ligefrem proportional med omfanget af tilslutning blandt tilha@ngere af en
samtykkebaseret lovgivning.

Trine Baumbach gav i medierne udtryk for, at "badde mend og kvinder, hvis de ensker at have
samleje med en anden, skal vare aktive i en eller anden grad”. Der kan aldrig vaere en
formodning om, at en kvindens passivitet er udtryk for, at hun deltager frivilligt. Den, der
onsker samleje med en ung kvinde, “’skal sikre sig, at hun faktisk er med péd det”. Mennesker,
der gnsker at have et samleje med en anden, “er ikke totalt passive”.®? Helt fundamentalt er
samtykke noget, man melder ud med ord eller handling — det handler om gensidighed.

7® Enhedslistens retsordfgrer Rosa Lund og ligestillingspolitisk rddgiver Anna Berg, ”Sex kraever klart samtykke”,
Information den 19. februar 2020. P3 en liveblog udtalte Rosa Lund: "Vi skal have en samtykkebaseret
lovgivning. Frivillighed er kun et stykke af vejen”, Berlingske.dk om eftermiddagen den 19. februar 2020. Hun
savnede en sikring af, at der i frivillighedsbegrebet er et “aktivt samtykke”. Et sddan kan ifglge hende "veere
bade udtalt og usagt i form af bergring, smil og gjenkontakt”, se interview i Berlingske den 20. februar 2020.
80 En meget udferlig oversigt pa kvinfo.dk blev dog udsendt s& hurtigt, at den indeholdt en pastand om, at “en
forudgaende flirt, et venskab eller en bestemt paklaedning” efter flertallets forslag ville kunne bedgmmes som
udtryk for frivillighed. Opslaget blev efterfglgende korrigeret.

81 Senere oplyste ministeren i et skriftligt svar til pressen, at regeringen "vil sikre, at vi ikke kriminaliserer
handlinger, som vi ikke gnsker at kriminalisere”, se Berlingske den 8. marts 2020.

82 Interview med Trine Baumbach, dr.dk 20. februar 2020. Tilsvarende i Berlingske den 8. marts 2020.
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Frivillighed har karakter af, at den ene fojer den anden. Jeg frygter, at mangel pa4 modstand
kan udgere frivillighed.”®® Trine Baumbach blev i samme forbindelse citeret for
tilkendegivelser om, at det skulle vaere en myte, at kvinder anmelder uskyldige mand, fordi
de fortryder samlejet.®*

Dakningen i medierne afspejlede betydelig usikkerhed om, hvad forskellen pa ordninger
baseret pa frivillighed eller samtykke egentlig ville vere.

Retsordfereren for Radikale Venstre var i flere medier hurtigt ude med krav om en
samtykkebaseret bestemmelse. Problemet med en bestemmelse baseret pa frivillighed er, at
det stadig vil vaere et krav, “at kvinden skal sige fra”, mens et krav om samtykke vil sikre, at
”den anden er med pa den”.% De fleste andre retsordferere forbeholdt sig deres stilling til
efter en heringsrunde.

En klar udmelding kom 1 Weekendavisens leder: ”Det er positivt, at Straffelovradet holder sig
til negleordet frivillighed, selv om venstreflgjen insisterer pa begrebet samtykke, som
forvirrer debatten om den anklagedes retsstilling.”®’

I Folketingets speorgetime benyttede statsminister Mette Frederiksen anledningen til at
redegore for regeringens overvejelser:

”For mig er det sddan set ret simpelt. Selv om alt juridisk selvfelgelig er komplekst, er det egentlig ret
simpelt. Sex skal altid vaere hundrede procent frivilligt, ikke hver gang, men hver eneste gang, og er
man 1 tvivl, er der noget galt. Bla marker og evnen til at gare modstand skal ikke afgere, om der er
tale om voldtegt, og derfor er det vigtigt, at vi far en lovgivning, som afspejler, at alle seksuelle
handlinger kun ma forega og finde sted, hvis man er enig om det. Derfor vil vi som regering gerne
fremsaette et lovforslag, der er baseret pa samtykke, som det er aftalt i forstaelsespapiret, og den
naermere udformning af det lovforslag vil vi selvfolgelig gerne diskutere med partierne, sa vi er sikre
pé, at vi rammer s precist, som vi kan. Det bliver en milepal i kampen for et mere ligestillet
Danmark...

Det, der ligger til grund for forstaelsespapiret — og det er vi 1 alt loyale over for — er samtykke. Det er
det, de fire partier har veret enige om. Sa har vi nu faet beteenkningen fra Straffelovradet, som jo
faktisk legger mere vaegt pa frivillighed. Jeg synes selvfolgelig, der er grund til at here, hvad de siger,
og der er ogsa grund til at se pa, hvad der kommer ind i heringsfasen. Men jeg synes maske, at det, vi
skal koncentrere kraefterne om, nar vi gar i gang med forhandlingerne om, hvordan lovforslaget sa
skal se ud, er de erfaringer, de omkringliggende lande har. For nogle arbejder med det dér sdkaldte
frivillighedsbegreb, og andre med samtykke. Det afgerende for os synes jeg ma vare at yde den
optimale beskyttelse til ofre for voldteegt. Men udgangspunktet er en samtykkelovgivning, nejagtig
som vi har aftalt det tidligere.”

83 Berlingske den 20. februar 2020.

84 Et sddant udsagn modsiges dog bl.a. af de oplysninger, som er gengivet i bet. 1574, kap. 3, afsnit 4.

85 For en gennemgang af en raekke ukorrekte gengivelser, se Andreas @stergaard, dr.dk/detektor den 1. marts
2020.

86 Se sdledes Kristian Hegaard i opslag pa liveblok eftermiddagen den 19. februar 2020, berlingske.dk. Se
tilsvarende i interview med Politiken den 23. februar 2020.

87 Chefredaktgr Martin Krasnik, Weekendavisen den 21. februar 2020. Politiken lagde sig pa samme linje i en
leder den 2. marts 2020. Heftig og vidtlgftig afstandstagen fra at vaelge samtykke frem for frivillighed i en ny
lovbestemmelse kunne laeses i kronikker af lektor Marianne Stidsen, Politiken den 29. februar og 10. maj 2020.
En klar anbefaling af samtykkemodellen kom fra sognepraest og debatt@r Katrine Lillegr, Berlingske den 1.
marts.

8 Statsminister Mette Frederiksen i Folketingets spgrgetid den 25. februar 2020. Socialdemokratiets
retsordfgrer, Jeppe Bruus, fulgte trop med statsministeren, se interview i Jyllands-Posten den 9. marts 2020.
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Statsministerens udmelding kan ikke siges at vaere udtryk for en krystalklar og endegyldig
stillingtagen til valget mellem frivillighed og samtykke som neglebegreb i en ny
voldtegtsbestemmelse. Men den blev udlagt som et lofte om at vaelge samtykke frem for
frivillighed. Ifelge pressen blev det forud for spergetimen kommunikeret ud internt, at
statsministeren ville meddele, at regeringen ensker en samtykkebaseret voldtegtslov og ikke
kun en frivillighedsbestemmelse.®® P4 den baggrund blev der i flere heringssvar givet udtryk
for en vis frustration over, at der tilsyneladende allerede var truffet et politisk valg, for
heringsfasen var gennemfort.”

8. Debatten om forslagene i Straffelovradets betaenkning

Straffelovradets flertal og det dissentierende medlem har pd hver deres méde fulgt
anvisningerne 1 kommissoriet om at komme med forslag til @ndring af lovgivningen, sa
denne bedre afspejler, at enhver har en ubetinget ret til seksuel selvbestemmelse og seksuel
integritet, at seksuelle handlinger altid skal vare frivillige for de involverede, og at
anvendelse af tvangsmidler eller lignende ikke skal vaere eneafgerende.

I den offentlige debat om en ny voldtegtsbestemmelse var det oprindelige udgangspunkt, at
der skulle stilles krav om samtykke til seksuelle handlinger. Da der udviklede sig en bredere
politisk forstaelse for reformbehovet, fik ogsa begrebet frivillighed efterhdnden en vis
betydning, til dels under indtryk af ny svensk lovgivning. Dette satte sit praeg pa
formuleringen af Straffelovrddets kommissorium, hvilket dog alene blev retningsgivende for
flertallet blandt medlemmerne pa dette centrale punkt, idet et enkelt medlem holdt fast i
begrebet samtykke som det vaesentlige. Sével 1 betenkningen som i den efterfolgende
offentlige debat er det herefter blevet taget for givet, at der er et grundleggende behov for et
@ndret fokus 1 voldtegtslovgivningen og en udvidelse af kriminaliseringen. Positionerne i
debatten adskiller sig nu 1 det vaesentlige ved kravene til rekkevidden af udvidelsen, om end
den reelle afstand mellem parterne nok er betydelig mindre, end man umiddelbart kan fa
indtryk af 1 den til tider skarpe meningsudveksling om det ene eller det andet ordvalg.

Ligesom den interne diskussion mellem Straffelovradets medlemmer har den offentlige debat
taget afset 1 forestillinger om betydningen af at anvende enten ordet "frivilligt” eller ordet
”samtykket” 1 paragraffen. Denne semantisk betonede tilgang har skabt betydelig forvirring
og uklarhed 1 debatten, hvor der har veret udbredt tilbgjelighed til at indfortolke mere eller
mindre i hver af de to udtryk, end ordene i sig selv nedvendigvis betyder, og at fremstille
forskellene pa de to forslag mere drastisk, end der egentlig er grundlag for.

Juridisk set omfatter de to begreber hverken mere eller mindre, end hvad man politisk
beslutter at indleegge i dem.”! Dette var faktisk ogsa det felles udgangspunkt for alle
medlemmer af Straffelovrédet. Det kan saledes meget vel tenkes, at retstilstanden ville blive
den samme med den af flertallet anbefalede ordlyd som den af mindretallet foresldede, helt
athangigt af hvordan de forklarende bemarkninger var blevet formuleret. Det er ikke
forskellen mellem de foreslaede lovtekster, der i praksis kan fore til forskellige resultater,

89 S3ledes kommentator Lars Trier Mogensen, ”Samtykkelov udvider strammerlinjen til et progressivt terreen”,
Information den 29. februar.

% Dette kom bl.a. til udtryk i udtalelser fra Dommerforeningen, Landsforeningen af forsvarsadvokater og
Dansk Retspolitisk Forening.

9 Dette anerkendes bl.a. i hgringssvar fra Amnesty.
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men de underliggende fortolkningsbidrag. Begge parter har imidlertid lagt til grund, at valget
af ordlyd i sig selv har vaesentlig betydning for kriminaliseringens raekkevidde, hvilket har
varet egnet til at afspore debatten.

Det afgerende for afgraensningen af kriminaliseringen er med andre ord ikke 1 sig selv, om
der kommer til at std “frivilligt” eller ”samtykket” i en ny voldtagtsbestemmelse. Men der
kan vare indholdsmaessige realitetsforskelle mellem den retstilstand, som de to parter hver
iser ensker, og der er ingen tvivl om, at mindretallets forslag er tenkt som mere vidtgdende
end flertallets. Efter flertallets opfattelse kan der som neevnt vaere tilfeelde, hvor der pahviler
en person, der ikke ensker at deltage i en seksuel handling, et ansvar for selv at sige fra, idet
den anden part ellers ma kunne gé ud fra, at handlingen er lovlig. Efter mindretallets
opfattelse péhviler det altid hver af parterne at sikre sig, at den anden person er indforstaet. |
givet fald vil der hermed foreligge et samtykke, og den seksuelle handling vil foelgelig vere
lovlig. Denne forskel med hensyn til kriminaliseringens reekkevidde er stridens egentlige
kerne.”?

Det har i den offentlige debat givet anledning til steerke modforestillinger, at flertallet har
onsket at undgd en risiko for at kriminalisere seksuel adfaerd, der ”af mange” vil blive anset
som naturlig og seedvanlig”. En raekke akterer har pa det grundlag taget kategorisk afstand
fra at anvende begrebet frivillighed.”® Det er blevet gjort geeldende, at det normative grundlag
for lovgivningen i stedet ber baseres pa en vurdering af, hvorvidt handlingerne er til skade for
andre.”* Et sddant udgangspunkt er i god overensstemmelse med grundleggende strafferetlige
principper. Seksuallivets mangfoldighed indebaerer imidlertid, at der ikke findes et klart og
entydigt svar pd, hvilke seksuelle handlinger der er til skade for andre. Et sadant
beskyttelseshensyn lader sig ikke uden videre operationalisere pa en klar og entydig méde i
lovgivning. Og princippet star ikke umiddelbart i mods@tning til den af flertallet foreslaede
ordning, som naturligvis ikke er beregnet pa at tillade handlinger, der er til skade for andre.

Forbeholdet er af flertallet formuleret som et udgangspunkt, dvs. som udtryk for en
formodningsregel, der f.eks. kan tillegges betydning, hvis to personer i et ligeverdigt
samlivsforhold” har samleje “under sedvanlige omstendigheder”, og den ene part er ’passiv
og uengageret”. Nogle kritikere har udlagt forbeholdet som et mere absolut udtryk for, at det 1
naere relationer skal vare straffrit at gennemfore seksuelle handlinger med en partner, som
ikke er 1 stand til at sige fra, selv om vedkommendes deltagelse faktisk ikke er frivillig, f.eks.
som folge af psykisk vold. En sddan tolkning af flertallets forslag er ikke retvisende.
Realiteten er imidlertid, at tilhaengere af en samtykkebaseret model helt grundleeggende ikke
onsker et sddant forbehold, men stiller et ufravigeligt krav om samtykke i en eller anden
form. Efter mindretallets forslag kan et samtykke dog foreligge stiltiende, hvilket indebarer,
at forskellen pé de to modeller vil vaere forholdsvis begraenset i praksis, hvis overhovedet
eksisterende. | praksis vil det afgerende for bedemmelsen af skyldsspergsmaélet neppe bero
pa ordvalget 1 paragraffen, men snarere pa, at det 1 visse sager kan vaere vanskeligt at lofte

92 | hgringssvaret fra Amnesty hedder det sdledes, at der aldrig bgr veere en formodning for, at en persons
passivitet er udtryk for frivillighed, og at vedkommende har ansvaret for at sige fra.

% Se f.eks. hgringssvar fra Amnesty, Lev Uden Vold, Joan-Sgstrene samt Everyday Sexism Project Danmark.
9 Hgringssvar fra Lev Uden Vold.
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bevisbyrden med hensyn til et anbringende om, at parterne i et forhold ikke kan anses for
ligeveerdige med hensyn til udevelse af selvbestemmelse.”®

Nogle akterer 1 debatten leegger ligesom béde flertal og mindretal til grund, at der ikke skal
stilles krav om et formaliseret samtykke. Udgangspunktet for seksuelt samvar ber séledes
vare, at alle parter verbalt eller non-verbalt, direkte eller indirekte giver et ”ja”.”® Andre
debatdeltagere har nok en mere vidtgaende forestilling om, hvad der skal kraeves af et
samtykke, f.eks. om der skal vaere tale om “en positiv tilkendegivelse” af at ville have sex.”’
Det gores geeldende, at samtykke m4 bero péd “en vedvarende vurdering af engagement og
dermed udtryk for lyst under den seksuelle aktivitet”. Det, der adskiller sex fra et overgreb, er
primart “lysten”, og vurderingen af denne lyst beror pd ”en gensidig og kontinuerlig
afleesning heraf — altsd om der er samtykke”. Fravaret af ”signaler om lyst, som fx.
vedvarende aktivt engagement fra den anden parts side”, ber vaere en indikator for, at der
ikke har varet samtykke til den seksuelle aktivitet undervejs.”® Sddanne betragtninger har
meget for sig i en seksualpolitisk debat, men egner sig mindre godt som grundlag for
lovgivning.

Det har vanskeliggjort debatten, at begrebet “passivitet” knyttes til vidt forskellige
situationer, som ikke nedvendigvis skal bedemmes pa samme méde. Det felles treek for disse
tilfeelde er, at den forurettede ikke enskede at deltage 1 den seksuelle handling, men ikke
sagde fra hverken fysisk eller verbalt. Det strafferetlige spergsmal er sa dels, om der objektivt
bedemt var tale om et overgreb, dels om den anden part havde den fornedne erkendelse heraf.
Nogle fortalere for en samtykkebaseret model har med hensyn til betydningen af passivitet
udtalt sig i meget brede vendinger, som det kan veare svert at bedemme reekkevidden af'i
forhold til forskellige typer af situationer og handlinger. Andre har imidlertid henvist til
bestemte typer af overgreb og s@rligt beskyttelsesvardige forurettede.

En vigtig gruppe af tilfeelde, som med rette har tiltrukket sig seerlig opmaerksomhed 1
debatten, er dem, hvor den forurettede er bragt i en ubevidst frygttilstand og derfor ikke siger
fra, men instinktivt ”stivner”/”lammes”/”fryser” og forholder sig passiv eller ufrivilligt kerer
pa autopilot” (freeze response, dissociation, tonisk immobilitet). Hvis det bevismassigt kan
legges til grund, at forurettede har vaeret i en sddan tilstand, vil et sddant tilfaelde objektivt set
vaere omfattet af svel den eksisterende bestemmelse som af bade flertallets og mindretallets
forslag til ny bestemmelse. Begge forslag tillader en kontekstfelsom vurdering af
bevismaterialet med anerkendelse af den brede vifte af traumereaktioner, som ofre for
seksuelle overgreb kan udvise. Et andet praktisk problem ved bevisbedemmelsen er
bedommelsen af spergsmalet om gerningspersonens tilregnelse, hvor der bide efter geldende
ret og forslagene stilles krav om forsat. Flertallet mener, at spergsmélet om forsat méa
afgores efter en samlet vurdering af omstendighederne, herunder om der har varet en
seksuelt betonet optakt, som forurettede har deltaget frivilligt i.”” Mindretallet mener, at en
saddan ordning i reglen vil falde ud til frifindelse, mens det med en samtykkebaseret
bestemmelse vil vaere mere klart, at samtykket skal angé selve samlejet.'%° Da mindretallet

% Se herom bl.a. hgringssvar fra Amnesty.

% Jf. hgringssvar fra Everyday Sexism Project Danmark, ESPD.

97 Se saledes hgringssvar fra Det Nationale Voldsobservatorium under Kvinderadet.
% Hgringssvar fra foreningen Lev Uden Vold.

% Bet. 1574 5. 181.

100 Bet. 1574 s. 190.
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anerkender, at et samtykke kan vere stiltiende, er det imidlertid tvivlsomt, om den konkrete
bevisbedommelse 1 praksis vil falde anderledes ud end med flertallets model som grundlag.

Seerlig opmerksomhed er der grund til at rette mod forholdene for ofre for psykisk vold,
herunder ikke mindst i parrelationer med asymmetri i kvinders forhold til mand med magt og
kontrol over deres partnere. Psykisk vold kan bevirke et handlemenster, der kan opfattes som
frivillig deltagelse, men ikke er det. I lyset heraf har nogle debatterer givet udtryk for den
opfattelse, at sddanne kreenkelser ikke vil kunne bedemmes som voldtegt pa grundlag af en
frivillighedsmodel.'*! Det er imidlertid ikke passivitet i forhold med psykisk vold, der med en
sadan model holdes uden for det strafbare omrade. Flertallet i Straffelovradet har udtrykkeligt
gjort opmerksom pa, at psykisk vold kan bevirke, at deltagelse i et samleje ikke er frivillig.!®
Grundlaggende vil den juridiske bedemmelse af seksuelle overgreb begaet under udevelse af
psykisk dominans og styring vere den samme, uanset om der i straffeloven star “frivilligt”
eller ”samtykket”. Flertallets udtalelser om betydningen af passivitet tager slet ikke sigte pa
sadanne tilfelde. Ved bedemmelsen af seksuelle handlinger foretaget 1 forhold praeget af vold
og psykisk vold vil der juridisk set vare en sterk formodning for, at den svage parts
deltagelse hverken var udtryk for frivillighed eller samtykke. En a&ndring af
voldtegtsparagraffen vil bade principielt og praktisk kunne forbedre disse kvinders
retsstilling uanset valg af lovtekst. Men bade retshdndhavelsen og hjelpeindsatsen pa dette
omrade vil fortsat veere hammet af andre faktorer, om end en forbedring af det samlede
beredskab ma antages at kunne bidrage positivt, herunder ved udmentning af forslagene fra
det af Justitsministeriet nedsatte ekspertpanel.'%

Flere aktorer finder det problematisk, at Straffelovradets flertal laegger op til, at forlebet op til
et samleje pa anden made vil kunne indga i den samlede vurdering af, om der var tale om
frivillighed.'® Som naevnt er forholdet imidlertid det, at flertallet lige s lidt som mindretallet
mener, at flirtende adfaerd eller det forhold, at den ene part er gaet med den anden part hjem, i
sig selv kan anses som en seksuelt betonet optakt til samleje.

Omvendt har visse tilhangere af en frivillighedsbaseret paragraf gjort sig overdrevne
forestillinger om en samtykkebaseret bestemmelses rekkevidde og betydning. Denne del af
debatten har bl.a. handlet om modstand mod kriminalisering af sékaldt “’pligt- eller
hverdagssex” med deltagelse af samlevende par i langvarige forhold, hvor kun den ene part
har lyst til sex. En samtykkebaseret bestemmelse vil imidlertid ikke nedvendigvis ramme
sadanne tilfeelde, men kan meget vel forbeholdes dem, der er preges af misbrug og overgreb.
Og selv 1 disse tilfzlde vil bevisvanskelighederne vare markante.

Samtykkekonceptet er i gvrigt blevet udlagt som udtryk for et problematisk kvindesyn, idet
“seksualitet bliver noget, som andre har pligt til at beskytte”.!% En deltager i debatten gav
udtryk for, at et retssamfund ikke ber kriminalisere normale handlinger, herunder tilfelde
hvor ingen af parterne finder det nodvending at sikre sig et samtykke.!*® Samtykkemodellen
har efter nogens opfattelse ogséd elementer af patroniserende karakter i sig, der abner for
mistolkninger om, at dokumenterbart eller bevisfast samtykke er nedvendigt, da kvinder

101 ge f.eks. hgringssvar fra foreningen Lev Uden Vold.

102 Se naermere bet. 1574 s. 161.

103 Ekspertpanelet er omtalt i bet. 1574 s. 29.

104 se f.eks. hgringssvar fra Det Nationale Voldsobservatorium under Dansk Kvindesamfund.
105 chefredaktgr pd webmediet Zetland, Lea Korsgaard, den 27. februar 2020.

106 Deltager i chat pa webmediet Zetland den 27. februar 2020.
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ikke er til at stole pa”...!"” Alt andet lige er der ikke noget juridisk grundlag for sddanne
bekymringer; men da samtykkebegrebet som sadant er abent for fortolkning, er der god plads
til sddanne forestillinger i den offentlige diskurs.

Fra det modsatte hold er det blevet gjort geeldende, at en voldtegtsbestemmelse baseret pa
samtykke vil sende et steerkere signal om retten til seksuel selvbestemmelse, seksuel integritet
og personlig frihed end et frivillighedsbaseret koncept.!?® Tilhengere af en samtykkemodel
gor ligesom mindretallet geeldende, at en frivillighedsbestemmelse vil efterlade en uklarhed,
der kan bringe bade undervisere og unge i tvivl, og som kan fore til uforsztlige overgreb.'?
Sadanne antagelser har neppe nogen klar stette i hverken teori eller praksis, heller ikke ved
en sammenligning med andre lande.

9. Konklusion

Formalet med en revision af voldtegtsbestemmelsen er at vaerne om retten til seksuel
selvbestemmelse og seksuel integritet. I lyset af ovenstdende analyse er der grund til at
forvente, at en nyskrevet paragraf vil kunne varetage denne grundleeggende
beskyttelsesinteresse, uanset om det semantiske omdrejningspunkt bliver “frivilligt” eller
”samtykket”. Fronterne mellem de to parter i debatten om ordvalget er trukket unedig skarpt
op. Folketinget méi treffe et valg mellem de to sprogligt forskellige forslag, og det er neppe
afgerende for hverken den fremtidige retstilstand eller for en bred formidlingsindsats, om
valget falder ud til fordel for det ene eller det andet. Det afgerende er, hvordan
bestemmelsens raekkevidde fastleegges 1 lovbemaerkningerne. Uanset hvilken af modellerne
Folketinget valger, kan man med fordel underbygge den med en kombination af de
betragtninger, som de to parter i Straffelovradet har lagt frem om, hvad der under betegnelsen
voldtegt skal bedemmes som alvorlige strafbare seksuelle overgreb.

Det vil vare opsigtsvaekkende, hvis Folketinget afviser den ordning, som er anbefalet af stort
set hele Straffelovradet, der vel at marke omfatter chefer fra alle grene af retsvaesenet. Men
flertallets anbefalinger star og falder ikke nedvendigvis med, om man foretraekker det ene
eller det andet ordvalg i en ny voldtegtsbestemmelse. Sa selv om de politiske vinde matte
blese 1 retning af at anvende ordet ”samtykket”, vil der kunne hentes megen rimelighed og
fornuft i flertallets redegorelser for, hvad kriminaliseringen ber omfatte. Dette kan meget vel
ske uden at tilsidesatte mindretallets synspunkter og bekymringer, for i realiteten ligger de to
forslag meget tet op ad hinanden. Uanset ordvalg ma bedemmelsen af de sarligt
beskyttelsesvaerdige tilfelde 1 praksis forventes at falde ud pa samme made.

Det er oplagt, at en ny paragraf ikke skal legalisere seksuelle overgreb i nare relationer eller i
forbindelse med fester, festivaler el.lign. Det er ogsa oplagt, at hver af parterne 1 et seksuelt
samver ber have en forpligtelse til at sikre, at den anden part under hele forlgbet er
indforstaet med, hvad der foregéar, og at ansvaret herfor ikke mindst omfatter tilfelde, hvor
der er grund til tvivl. Flertallet i Strafferaddet leegger til grund, at frivilligheden kan fremgé af
den konkrete situation og sammenhang og dermed ikke behover at antage form af en
udtrykkelig tilkendegivelse. Tilsvarende antager mindretallet, at et samtykke skal vurderes

107 Hgringssvar fra Dansk Retspolitisk Forening.
108 5e j den retning hgringsudtalelsen fra Institut for Menneskerettigheder.
109 5e saledes hgringssvar fra Kvinderadet.
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helt uformaliseret og dermed godt kan vere stiltiende, hvilket i det vasentlige indebaerer det
samme som den af flertallet anbefalede ordning. S& med en salomonisk lgsning som den her
foreslaede kan der med fordel vises respekt for begge positioner i debatten vedrerende det
bedst mulige vaeern om den seksuelle selvbestemmelse og integritet.

Jorn Vestergaard/02-06-2020
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