Utvardering av 2005 ars reform och
fragan om samtyckesreglering —
Overvaganden och forslag



Inledning och avgransning av
vart uppdrag

Vira direktiv ger oss i uppdrag att utvirdera tillimpningen av 2005
drs sexualbrottsreform. Vi ska, bl.a. genom en praxisgenomging,
folja upp och underséka hur bestimmelserna har fungerat i prak-
tiken och om syftet med reformen har uppnitts. Utvirderingen ska
fokusera pd vildtiktsbrottet och de sirskilda straffbestimmelserna
om sexualbrott mot barn samt hur tillimpningen i dessa hinseenden
har fallit ut.

Inom ramen for vart évergripande uppdrag att utvirdera reformen
ska vi sirskilt undersdka tolkningen och tillimpningen i praktiken
av dels begreppet ”sexuell handling”, dels begreppet “hjilplost till-
stdind”. Finner vi att det, mot bakgrund av resultatet av utvirder-
ingen, finns behov av férindringar 1 bestimmelserna ska vi limna
forslag till forfattningsindringar.

Vidare ska vi enligt direktiven utreda och ta stillning till om det
nuvarande kravet pd tving som grund fér straffansvar for vildeike
bér ersittas med ett krav pd bristande samtycke. Oavsett stillnings-
tagande 1 sak nir det giller frigan om en samtyckeslagstiftning ska
vi limna forfattningsforslag pd hur en sidan lagstiftning limpligen
boér utformas.

Virt uppdrag beskrivs nirmare 1 avsnitt 1.1.

Virt uppdrag ir siledes 1 férsta hand att gora en utvirdering av
2005 &rs sexualbrottsreform, dvs. en bedéomning om syftet med
reformen har uppnitts. Reformen féregicks av arbetet 1 den parla-
mentariskt sammansatta Sexualbrottskommittén och en dirpd {6l}-
ande omfattande beredning och behandling i riksdagen. Vi har inte
sett det som vir uppgift att géra egna principiella beddmningar 1 si-
dana frigor dir riksdagen genom antagandet av propositionen
2004/05:45 En ny sexualbrottslagstifining har tagit stillning eller att
gora ndgon mera genomgripande omarbetning av lagtexten. Endast
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nir vi funnit att det 1 propositionen uttalade syftet med reformen
inte har uppndtts har vi évervigt indringar 1 lagstiftningen.

En friga har vi dock att utreda och ta stillning till p& nytt, nim-
ligen frdgan om det nuvarande kravet p4 tving som grund for straff-
ansvar bor ersittas med ett krav pd bristande samtycke. Denna friga
behandlar vi 1 kapitel 8. Till detta kommer att vi ska analysera
frigan om Sveriges tilltride till Europarddets konvention om skydd
for barn mot sexuell exploatering och sexuella dvergrepp och vilka
lagindringar som 1 sd fall kan krivas. Den analysen redovisar vi i
kapitel 13.

I avsnitt 1.2 har vi beskrivit hur virt arbete har bedrivits. Som
framgdr dir har vart arbete och vdra dverviganden grundat sig pd en
genomgang av praxis, sdvil refererad som orefererad sidan, samrid
med foretridare for rittsvisendet, andra myndigheter, rittsveten-
skapen och frivilligorganisationer samt studium av kriminalstatistik
och annat publicerat material pd omridet. Aven utlindsk ritt har
studerats med anledning av uppdraget att ta stillning till en sam-
tyckeslagstiftning.

I denna del (IT) behandlar vi vira éverviganden och férslag med
anledning av utvirderingen av 2005 &rs reform och frigan om en
samtyckesreglering. I det inledande kapitlet (kapitel 6) redovisar vi
véra allminna synpunkter och en &vergripande beddmning i frigan
om syftet med 2005 &rs reform har uppndtts. Avsnittet dr av samman-
fattande karaktir och frigestillningarna diri behandlas mer utforligt
1 de efterfoljande kapitlen. D3 redovisar vi forst vira verviganden
och forslag gillande dels begreppet ”sexuell handling” (kapitel 7),
dels valdtikt och andra mer kvalificerade sexuella krinkningar av
vuxna (kapitel 8-9) respektive barn (kapitel 10). I kapitel 11 be-
handlar vi sexuellt ofredande och avslutningsvis behandlar vi 1 kapi-
tel 12 6vriga sexualbrott samt osjilvstindiga brottsformer.

Viss officiell statistik redovisas 1 denna del av betinkandet.
Kapitel 6 innehiller ett sammandrag av hur sexualbrottsligheten har
utvecklats 6ver tid. Foér en mer utférlig beskrivning av detta hin-
visar vi till kapitel 3. T kapitel 8-12 &terkopplas till lagféringsstati-
stiken for sexualbrotten. Lagféringsstatistik redovisas sedan &r 2004
dels avseende antalet lagforingsbeslut mot personer efter huvudbrott
och huvudpdfoljd, dels avseende antalet lagforda brotr efter brottstyp.
Syftet med vér redogérelse av lagforingsstatistik i detta samman-
hang ir endast att ge en bild av hur vanligt férekommande res-
pektive brottstyp dr och att visa pd trender i brottsutvecklingen. Vi
har valt att ta en utgingspunkt i statistiken avseende lagforings-

164



SOU 2010:71 Inledning och avgransning av vart uppdrag

beslut mot personer eftersom en jimférelse dd dven ir mojlig med
statistik for dren fore dr 2004.

En sirskild uppdelning utifrdn girningsmannens kén och alder
gors inte av statistiken i denna del av betinkandet. Det frimsta skilet
till detta ir att syftet med redovisningen, som sagts, endast ir att ge
en bild av hur frekvent férekommande brottstypen ir bland lag-
foringarna. Dirtill kommer att endast ndgon enstaka procent av de
lagférda sexualbrotten har begdtts av kvinnliga girningsmin (1,1 pro-
cent eller 23 brott ir 2009, varav 22 brott av kvinnor 21 &r och ildre
och ett av en kvinna 1 dldern 15-20 &r). Eftersom det ror sig om liga
absoluta tal, 1 den min det éverhuvudtaget har funnits en kvinnlig
girningsman, har vi av den anledningen inte heller ansett det vara
relevant for vart syfte med redovisningen att sirredovisa lagforing-
arna betriffande varje brottstyp. For en kons- och dldersuppdelad
redovisning av lagféringsstatistiken hinvisar vi till kapitel 3.

Eftersom en utvirdering av férbudet mot kép av sexuell tjinst
har skett 1 en sirskild utredning — Utredningen om utvirdering av
forbudet mot kop av sexuell tiinst (Ju 2008:09) — har vi inte be-
handlat den bestimmelsen. Den utredningen limnade sitt betink-
ande SOU 2010:49 Féorbud mot kdp av sexuell tjinst. En utvirdering
1999-2008 den 2 juli 2010. T betinkandet konstateras att férbudet
mot kdp av sexuell tjinst har haft avsedd effekt och utgor ett viktigt
instrument for att férebygga och bekimpa prostitution och min-
niskohandel f6r sexuella indamail. I betinkandet foreslds att straff-
maximum for kop av sexuell tjinst hojs frin fingelse sex ménader
till fingelse ett &r.
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6 Har syftet med reformen
uppnatts? Allmanna synpunkter
och en Overgripande beddmning

Bedomning: Syftet med 2005 &rs sexualbrottsreform har i huvud-
sak uppfyllts. Det finns dock vissa brister i lagstiftningen eller
rittstillimpningen nir det giller dels bestimmelserna gillande
brott mot vuxna i utnyttjandesituationer, dels grinsdragningen
mellan de sirskilda straffbestimmelserna om sexualbrott mot
barn, dels brottet sexuellt ofredande.

Genom brottsbalkens inférande &r 1965 kom sexualbrotten att be-
traktas som brott mot person. Tidigare hinfordes de t.ex. till brott
mot allmin ordning eller den enskildes frihet. Skyddet for person-
lig och sexuell integritet och sexuellt sjilvbestimmande har efter
&r 1965 okat genom flera reformer pd omridet och dirmed har ocksd
synen pa sexualbrott skirpts allt eftersom. Som redovisas 1 kapitel 2
var syftet med 2005 drs reform att (1) ytterligare f6rstirka och tyd-
liggéra varje minniskas absoluta ritt till personlig och sexuell
integritet och sexuellt sjilvbestimmande samt att (2) pd olika sitt
lyfta fram och forstirka skyddet for barn och ungdomar upp till
18 &r mot att utsittas for sexuella krinkningar. Vidare syftade den
till att (3) skapa klara och vil avgrinsade bestimmelser samt att
(4) modernisera spriket i lagstiftningen och ménstra ut begrepp som
framstod som olimpliga eller fordldrade.

Mycket 6versiktligt kan reformen sammanfattas enligt foljande.
Begreppet “sexuellt umginge” ersattes med ”sexuell handling”. Be-
triffande brott mot vuxna utvidgades och férindrades valdtikts-
brottet. For att forstirka skyddet fér barn under 18 ir mot att ut-
nyttjas sexuellt och for att sirskilt markera allvaret 1 sexualbrott
mot barn inférdes genom reformen flera nya straffbestimmelser
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som skyddar enbart barn. Dessa bestimmelser ir vildtikt mot barn,
sexuellt utnyttjande av barn, sexuellt 6vergrepp mot barn, kép av
sexuell handhng av barn och utnyttjande av barn f6r sexuell posering.
Aven vissa andra forandrmgar gjordes 1 brottsbalken av sakliga eller
sprakliga skil. I kapitel 2 har vi beskrivit reformens inneh8ll nirmare.

Sexualbrottslighetens utveckling

Som anges 1 kapitel 3 har antalet polisanmilda sexualbrott totalt sett
mer in femdubblats frin 2 800 anmilda brott &r 1975 till cirka
15 700 anmilda brott ir 2009. Sett till olika brottskategorier' defi-
nierade av Brd har 6kningen varit storst 1 kategorierna vdldtikt, grov
vdldtikt samt vad som kallas annat sexuellt ofredande (annat sexuellt
ofredande dn blottning).

Ar 1975 polisanmiildes knappt 800 vldtiktsbrott. Antalet pohs—
anmilda vildtiktsbrott okade sedan, med vissa svingningar, 1 en
timligen jimn taket till 2 631 &r 2004. Sedan &r 2005, d3 antalet an-
milda vildtiktsbrott steg med 44 procent jimfért med foregiende
dr till 3 800, har den &rliga 6kningen inom denna brottskategori
varit kraftig. Totalt sett uppgick antalet anmilda vildtiktsbrott
&r 2009 till 5900. Inom denna brottskategori har brott utgérande
valdtikter mot barn 6kat mest sedan 2005 &rs reform, frin drygt
700 anmilda brott &r 2004 till drygt 1 900 &r 2009.

I EU-projektet Mapping attrition processes in rape cases across
Europe har en komparativ analys gjorts av vildtikter och valdtikts-
utredningar i olika europeiska linder.” Studien stricker sig &ver
dren 2001-2007. I Jo Lovetts och Liz Kellys slutrapport frin pro-
jektet, Different systems, similar outcomes? Tracking attrition in
reported rape cases across Europe (dr 2009), redovisas att Sverige har
den hogsta anmalmngsfrekvensen i Europa. Ar 2006 anmildes hir
46,5 vildtikter per 100 000 invinare, vilket var dubbelt sd médnga
som 1 Storbritannien/England och fyra ginger s& minga som 1
Tyskland.

Skilet till att anmilningsfrekvensen 1 Sverige ir sd pass hog har
inte utretts nirmare inom EU-projektet. I detta sammanhang miste
dock framhillas svirigheterna att jimféra statistiska uppgifter frin
olika linder. Skilet till detta ir att det finns stora skillnader i linder-
nas sitt att himta in och redovisa sddana uppgifter.

! Aven forsoksbrott ingdr i brottskategorierna.
% Se avsnitt 4.5.
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Vissa linder utgdr frin anmilningstillfillet for brottet vid upp-
rittandet av brottsstatistiken medan andra linder viljer en senare
tidpunkt, t.ex. nir polisen har avslutat brottsutredningen. Viljs en
senare tidpunkt dn anmilningstillfillet ir den rittsliga rubrlcermgen
generellt sett sikrare. Vidare innebir en senare registrerings-
tidpunkt att de anmilda hindelser aldrig tas med dir utredningen
visat att brottsliga handlingar inte begitts eller dir det inte kunde
styrkas att brott foreldg. Sverige tillhér den minoritet av linder i
Europa som utgdr frin anmilningstillfillet f6r brottet vid uppritt-
andet av brottsstatistiken. Dirtill kommer att Sverige tillimpar ett
system dir antalet brott riknas extensivt medan en del andra linder
riknar mer restriktivt. Som exempel kan anges att en person an-
miler att hon eller han vid tio tillfillen utsatts fér dvergrepp av en
viss person. Enligt vart sitt att rikna antalet brott ir det tio hindelser
som ska registreras. I linder med ett mer restriktivt sitt att rikna
antalet brott kan denna serie av hindelser registreras som ett enda
brott.’

Dessutom péverkas anmilningstalen av hur ett land har valt att
definiera valdtikt i lagen och om lagen getts en snivare eller en mer
vidstrickt definition. Det kan inte rida nigon tvekan om att den
breda definition av vildtiktsbrottet som Sverige har paverkar att
anmilningstalen hir ir s§ hoga. Vilka andra forklaringar som kan
finnas till de jimforelsevis hoga talen dr dock oklart. Det kan dirfor
bara spekuleras i férklaringar som att benigenheten att anmila ett
pastitt 6vergrepp skulle vara stdrre hir dn 1 andra linder eller att
det rent faktiskt sker fler 6vergrepp hir idn i andra linder.

Antalet anmilda brott som 1 svensk kriminalstatistik betecknas
som sexuellt tving, utnyttjande m.m. uppgick till mellan 1 500 och
2000 dren fére 2005. Efter genomforandet av 2005 drs reform har
antalet anmilda brott i denna kategori sjunkit ptagligt. Ar2007
var antalet cirka 1200, vilket ir en minskning med 27 procent
jamfort med fére reformen. Ar 2008 skedde en ékning med 9 pro-
cent jimfoért med &r 2007 och &r 2009 skedde en ytterligare 6kning
med tvd procent till knappt 1 350 anmilningar. Som anges 1 kapitel 3
har anmilningarna av dessa brott minskat mest inom underkate-
gorin brott mot person under 15 &r dir den misstinkte personen
inte har en nira relation till offret. Aven nir den misstinkte per-
sonen har en nira relation till offret har det skett en minskning av

* Se Hanns Von Hofer, Crime statistics as constructs: the case of Swedish rape statistics,
European Journal on Criminal Policy and Research 8:7, 2000.
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antalet anmilda brott. Minskningen 1 denna underkategori dr dock
mindre in i den dir en nira relationen saknas.*

Den markanta 6kningen av vildtiktsanmilningar (brott mot
sdvil vuxna som barn) och minskningen av anmailningarna av brott
1 kategorin sexuellt tving, utnyttjande m.m. som skett sedan dr 2005
har enligt Brd en foérklaring i att definitionen av vildtikt utvidgats.’
En del girningar som fére reformen rubricerades som sexuellt ut-
nyttjande rubriceras nu som véldtikt. Brd konstaterade dock 1 sin
rapport angiende specialgranskningen av anmilda brott mot vuxna®
att den relativa 6kningen av andelen fall med berusade/drog-
paverkade offer och av néjeslivsrelaterade valdtikter endast varit
marginell och att detta strider mot den férvintade effekten av re-
formen. Brd anger som forklaring till att kningen inte ir stérre att
vildtikter dir offret varit berusad antas ha ett sirskilt omfattande
morkertal.

Enligt rapporten dr andra férklaringar till 6kningen av vldtikes-
anmilningar en f6rhéjd anmilningsbenigenhet, framfér allt av mindre
grova vildtikter begingna av obekanta eller ytligt bekanta girnings-
min, samt en faktisk 6kning av vissa vildtiktstyper. Det dr enligt
myndigheten ett 6kat nojeslivsutbud och Internetanvindande samt
en forindrad livsstil hos kvinnorna, innebirande att denna alltmer
liknar minnens, som har lett till en hogre risk fér vissa typer av
valdtike.”

Nir man ska bedéoma om syftena med 2005 drs sexualbrotts-
reform har uppnitts uppkommer frigan vilken betydelse kriminal-
statistiken/brottsutvecklingen har. Ska antalet anmilningar sjunka?
Eller ska antalet anmilningar i stillet 6ka? Ska det rentav krivas att
den faktiska brottsligheten minskar? Ska det krivas fler fillande
domar i forhillande tll antal anmilningar? Eller handlar det mer
om hur de girningar som lagférs bedéms (rubricering och pafoljd)?

Det ir allmint kint att antalet anmilda sexualbrott 1 férhéllande
till det faktiska antalet brott ir ligt (dvs. morkertalet ir stort). Aven
resultaten frin den Nationella trygghetsundersékningen (NTU),
gjord av Brd, ger stdd for detta antagande. Den 6kning av anmil-
ningar som skett pd senare dr kan dirfor vara ett resultat av en 6kad
anmilningsbenigenhet. Detta skulle 1 s fall tala f6r att lagens skydd

* Fr.o.m. 2009 &rs kriminalstatistik sirredovisas brottsrubriceringarna 5 och 6 §§ 1 stillet for
relationen mellan barnet och den uppgivne férévaren.

> Se t.ex. Kriminalstatistik 2009, Rapport 2010:15, Brg, s. 27.

¢ Vildtikt mot personer 15 ar eller dldre — Utvecklingen under iren 1995-2006, Rapport
2008:13, Bra.

7A.a. s 60 ff.
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forbittrats allt eftersom reformer genomférts pa omrddet och kanske
dtnjuter den nuvarande lagen allminhetens fortroende bittre in
tidigare regleringar har gjort. Aven fértroendet for rittsvisendet i
stort och dess sitt att utreda och lagféra sexualbrott pdverkar dock
minniskors benigenhet att anmila ett dvergrepp. Det dr dirfér inte
mojligt att klarligga vilken betydelse lagens utformning 1 sig har
fér anmilningsbenigenheten. Dirtill kommer att det inte gir att
bedéma i vad mdn 6kade anmilningar beror pd en faktiskt 6kning
av antalet brott.

Det ir siledes svirt att med ledning enbart av det totala antalet
anmilda sexualbrott dra ndgra slutsatser om syftet med sexualbrotts-
reformen — att forstirka och tydliggora ritten till personlig och
sexuell integritet samt att forstirka skyddet for barn — har upp-
nitts. I stillet miste i detta avseende kriminalstatistikens uppgifter
tas med som en faktor i analysen av rittspraxis pd omridet och
uppgifter frin virt samrddsforfarande.

En viktigare faktor dr hur de brott som anmils och beivras be-
déms. Vi har under vart arbete inte funnit nigot som tyder pd att
den 6kning som skett av vildtiktsanmilningarna sedan ir 2005 har
andra forklaringar in dem som Brd pekat p&. I sammanhanget kan
konstateras att anmilningarna 6kade dven efter 1998 ars utvidgning
av vildtiktsbrottet.

Aven om minskningen i kategorin sexuellt tvdng, utnyttiande m.m.
efter 2005 &rs reform inte ir lika kraftig som 6kningen av antalet
anmilda vldtikter utgor forskjutningen mellan drendetyperna indd
ett stod for antagandet att lagstiftarens syfte att reformen skulle ge
ett forstirkt skydd for personlig och sexuell integritet och sexuellt
sjilvbestimmande, och dirvid en sirskild férstirkning av skyddet
for barn, 1 s4 mdtto har uppfyllts.

Sirskilt tydlig dr forskjutningen av anmilningar avseende brott
mot barn under 15 ir mellan de b&da brottskategorierna. Dir har
det, som det redogjorts for, skett en mycket kraftig 6kning av an-
milda vildtikter mot barn respektive kraftig minskning av utnytt-
jandefallen, till vilken kategori brotten sexuellt utnyttjande av barn,
sexuellt utnyttjande av underdrig och sexuellt 6vergrepp mot barn
tillhor. Betriffande de sirskilda statistikuppgifterna avseende brott
mot barn kan vidare sigas att, férutom att det skett en kraftig
6kning av antalet anmilningar av vildtikt mot barn, s har dven an-
talet anmilningar av brott mot barn i kategorin annat sexuellt
ofredande (in blottning) 6kat sedan 2005 irs reform, frin knappt
1 400 3r 2004 uill drygt 1 550 &r 2009. Genom reformen inférdes de
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till skydd for barn nya bestimmelserna utnyttjande av barn for
sexuell posering och kop av sexuell handling av barn.

Statistiken ger alltsd vid handen att den forskjutning 1 bedém-
ningen av lagférda brott som lagstiftaren har avsett ocksd 1 stor
utstrickning har kommit till stdnd. Vid bedémningen av frigan om
syftet med sexualbrottsreformen har uppnitts miste man emeller-
tid ocksd studera forhdllandet mellan antalet uppklarade brott 1
forhdllande till antalet anmailda brott (uppklaringsfrekvensen).

Uppklarade brott

Som redovisas i kap. 3 var uppklaringen av anmilda sexualbrott i
form av 4tal (personuppklaring) 23 procent i Sverige &r 2009. Be-
triffande kategorin vdldtikt, grov vdldtikt var personuppklarings-
procenten 31 samma dr. Procenttalet f6r valdtikt avser savil brott
mot vuxna som barn. I den tidigare nimnda rapporten Different
systems, similar outcomes? Tracking attrition in reported rape cases
across Europe anges att andelen personuppklarade vildtiktsirenden
avseende brott mot person 6ver 15 &r ur ett europeiskt perspektiv
ir lgt i Sverige.® Vidare konstateras att Sverige, liksom Férenade
kungariket (Skottland och England), finns bland de linder som har
den ligsta relationen mellan vildtiktsanmilda och fillda.” Férutom
en jimforelse av kriminalstatistiken 1 33 linder har i projektet gjorts
en djupstudie i 11 linder, diribland 1 Sverige, av 100 valdtikts-
irenden 1 varje land.

Orsaken till att Sverige har en 1 jimférelse med andra linder lig
andel personuppklarade mil och fillande domar pd omridet har
inte utretts nirmare. Aven i detta sammanhang miste dock fram-
hillas svirigheterna att jimfora statistiska uppgifter frdn olika linder.
Tillforlitligheten i redovisad statistik torde dven i nigon min kunna
ifrigasittas. Som exempel kan nimnas att Ungern redovisat statistik
innebirande att landet under dren 2001-2007 haft fler fillande domar
in 4talade drenden.'® Den del av projektet som dirfér, enligt vir
mening, frimst ir av intresse nir man diskuterar en bittre och mer
effektiv lagféring av vildtikter ir den dir man djupstuderat landets

8 A.a.s.97. Bland de 100 v3ldtiktsirenden som studerades sirskilt var ungefir 13 procent av
valdtiktsirendena personuppklarade.

? 10 procent av anmilningarna av vildtikt mot person éver 15 3r i Sverige ir 2006 ledde enligt
rapporten till fillande dom. Aven i 10 procent av de idrenden som studerades sirskilt med-
delades en fillande dom. A. a. s. 97 och 101.

A a.s.25.
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véldtiktsirenden och bla. foljt upp var i processen sillningen av
irendena sker. Professorn vid London Metropolitan University Liz
Kelly, som var den som ledde projektet, uppgav vid ett seminarium
1 april 2009 pd Stockholms universitet, dir projektrapporten presen-
terades, att syftet med studien just var att visa pd trender 6ver tiden
i ett land och p3 faktorer som bér studeras nirmare.'’ Hon menade
att omstindigheten att frimst stereotypa valdtikter (i huvudsak 6ver-
fallsvildtikter) leder till fillande dom, vilket studien visade, inte en-
bart ir ett svenskt problem.

Lagforingsprocenten 1 Sverige ir emellertid ofdrindrat lag.
Detta ir orovickande. Frigan som vi har att stilla oss dr di om
detta, och 1 sd fall i vilken utstrickning, beror pd utformningen av
den straffrittsliga lagstiftningen. Oavsett hur man utformar lagstift-
ningen om sexualbrott kommer man inte ifrdn att dessa brott
generellt sett dr svira att bevisa. Den moderna rittsmedicinen, fram-
for allt DNA-tekniken, forbittrar mojligheterna att utreda brott
men 1 minga fall ir inte tvistefrigan om sexuella handlingar har
forekommit eller ej utan om den pédstddda girningsmannen tvingat
sig till dessa eller utnyttjat ett hjilplost offer. Fér den bedom-
ningen ir man ofta hinvisad till enbart de uppgifter som mélsiganden
och den uppgivne férévaren limnar. Till detta kommer brister i
utredningsarbetet som kan férekomma och som har pétalats 1 olika
sammanhang. "

Det vore emellertid naivt att pdstd att den straffrittsliga lagstift-
ningens utformning inte har ngon betydelse. Tvirtom ir det av
yttersta vikt att bestimmelserna om sexualbrott ir utformade p3 ett
sddant sitt att sddana girningar som, med den allminna grundsyn
som riksdagen stillt sig bakom, bér vara straffbara ocksd kan lag-
foras pa ett effektivt sitt och bedémas pd det sitt som lagstiftaren
har avsett. Sdvil under reformarbetet som direfter har ocks3 frigan
om bestimmelsernas utformning varit féremdl fér debatt.” Som
kommer att framg3 i det féljande har vi funnit anledning att foresld
vissa férindringar 1 lagstiftningen. Var férhoppning ir att dessa ska

" Jfr The Stern Review, A report by baroness Vivien Stern CBE of an independent review
into how rape complaints are handled by public authorities in England and Wales, Home
Office, 2010. .

2Se t.ex. Rikspolisstyrelsens och Aklagarmyndighetens gemensamma granskningsrapport
Gemensam inspektion — Uppféljande granskning av brottsutredningar avseende valdtikt och
grov valdtikt dir brottsoffret dr dver 15 r, RPS/AM 1/07, och Christian Diesen och

Eva F. Diesen i Overgrepp mot kvinnor och barn — den rittsliga hanteringen, 2009.

1 Ett antal motioner har vickes i riksdagen, se t.ex. motion 2007/08:Ju 432 och 2008/09:Ju 373.
Jfr dven motion 2005/06:Ju 306. Se vidare Madeleine Leijonhufvud, Samtyckesutredningen —
lagskydd for den sexuella integriteten, 2008 och Christian Diesen och Eva F. Diesen, a. a.
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bidra ytterligare till att de syften med sexualbrottsreformen som
avsetts ocks ska uppnis.

Sexuell handling

En visentlig indring som genomférdes i1 reformen var att det redan
1 tidigare lagstiftningsirenden kritiserade begreppet “sexuellt um-
ginge” ersattes med “sexuell handling”. Det nya begreppet avsigs
att 1 allt visentligt motsvara vad som tidigare omfattats av “sexuellt
umginge” men iven omfatta ndgot mer. Utvidgningen skulle ske
genom att det inte lingre ska krivas att en handling innefattar en
varaktig kroppslig beréring for att den ska kunna bedémas som en
sexuell handling. Vir erfarenhet frin praxisgenomging och samrdd
ir att begreppet “sexuell handling” som sidant har uppfattats som
indamélsenligt frin sivil sprikliga som sakliga utgingspunkter.
Naigon kritik har siledes inte uttalats mot begreppet och vi har inte
heller identifierat nigra tolknings- eller tillimpningsproblem som
ir hinforliga enbart till bytet av begrepp.

Mot bakgrund av erfarenheter av vir praxisgenomging sivitt
avser tolkningen och tillimpningen av begreppet har vi funnit skl
att belysa betydelsen av girningsmannens sexuella avsikt. Vi dter-
kommer till detta 1 nista avsnitt. Det bor dock hir framhillas att
eventuella tillimpningsproblem i detta avseende inte dr hinférliga
till bytet av begrepp utan torde ha funnits dven med begreppet
”sexuellt umginge”.

Nir det giller den ndgot vidare innebérd som ”sexuell handling”
ska ha jimfért med ”sexuellt umginge” har vér utvirdering gett vid
handen att en utvidgning har skett i enlighet med lagstiftarens
intentioner.

Vir samlade bedémning allmint sett ir siledes att inférandet av
begreppet har tjinat lagstiftarens syfte med reformen vil ur sdvil sak-
liga som sprakliga utgingspunkter.

Mer kvalificerade sexuella krinkningar av vuxna

Uppgifterna i kriminalstatistiken med en 6kning av anmilningarna
1 kategorin wvdldtikt, grov vdldtikt och en minskning i1 kategorin
sexuellt tving, utnyttjande m.m. talar som tidigare sagts for att lag-
stiftarens syfte med reformen att ge ett forstirkt skydd for per-
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sonlig och sexuell integritet och sexuellt sjilvbestimmande har
uppfyllts. Eftersom de olika brottstyperna inom den sistnimnda
kategorin normalt sett inte sirredovisas gir det dock inte att utifrén
den officiella statistiken siga i vad man minskningen i kategorin ir
hianforlig till brott enligt 6 kap. 2 § eller 3 § brottsbalken. Sledes
kan det inte heller utifrdn dessa uppgifter sigas vilken effekt &t-
girderna att sinka graden av tving i vildtiktsbrottet respektive att
flytta 6ver de s.k. utnyttjandefallen dit har haft var f6r sig.

Det kan dock antas att férskjutningen till allra stérsta delen
avser sexuellt utnyttjande enligt 6 kap. 3 § brottsbalken ll vald-
tiktsbestimmelsen. Detta eftersom tillimpningsomridet fér brottet
sexuellt tvdng successivt har inskrinkts genom tidigare reformer pd
omrédet, dir valdtiktsbrottet utvidgats, och att lagforingar for sexuellt
tvidng under minga &r har varit relativt sillsynta. Enligt tidigare
speciellt framtagen statistik frin Brd handlade det om 15 lagféringar
for sexuellt tving &r 1998 och iren dessférinnan ca 20 fall per ir."
Hittills under 2000-talet har antalet lagféringar f6r sexuellt tving som
huvudbrott varierat mellan fem och 20 fall per r enligt den offi-
ciella kriminalstatistiken. I den sirskilda praxisgenomging vi har
gjort av samtliga hovrittsdomar meddelade under férsta halvaret 2008
fann vi 3 domslut avseende sexuellt tving. Det &ret var det totala
antalet lagforingar for sexuellt tving som huvudbrott nio.

I de i domar som vi studerat dir det varit aktuellt att bedoma
den 3talade girningen som sexuellt tving, har den sexuella hand-
lingens karaktir och inte graden av tvdng varit den omstindighet
som avgjort huruvida girningen skulle rubriceras som sexuellt tving.
Denna omstindighet kan utgora stéd for att en sinkning av graden
av tving fullt ut har genomférts i praxis. Med andra ord, har den
sexuella handlingen utgjort samlag, eller varit jimforlig dirmed, har
graden av tvdng alltsd inte 1 ndgot fall som vi studerat ansetts som
for lag for att uppfylla kraveni1§.

Nir det giller sinkningen av graden av tving pdverkas mojlig-
heten att se nigra effekter av lagindringen ocksd av att indringen i
vissa delar 1 realiteten motsvarade vad som redan gillde enligt praxis
fore reformen. Siledes ansigs kravet pa vild upptyllt redan genom
ett fysiskt betvingande (i princip ett olaga tving) av offrets rorelse-
frihet trots att lagen foreskrev ett sd kallat rintvdng. En viss ut-
vidgning 1 férhillande till tidigare praxis torde dock ha skett i och
med att det numera ricker att vildet betecknas som vild mor

*Se SOU 2001:14 5. 141.
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person och inte 4 person. Det ricker att girningsmannen rycke 1
offrets arm eller knuffat undan personen.

I praxis fore reformen spelade tvdng i form av hot inte samma
roll som en direkt vildsanvindning. Nir nu graden av tving har
sinkts och det 1 friga om hot ricker med hot om brottslig girning
som avses 1 straffbestimmelsen om olaga tving i 4 kap. 4 § forsta
stycket forsta meningen brottsbalken borde detta ocks8 dterspeglas
1 praxis genom fler domar med tving i form av hot. Praxisgenom-
gdngen har dock visat att &tal dir grunden for vildtikt enbart ir ett
hot alltjimt verkar vara ytterligt f3. Bland de domar vi studerat har
endast 1 ndgot enstaka fall grunden varit denna.

En erfarenhet frin praxisgenomgingen ir sdledes att tving i form
av vald allgdmt synes vara den vanligaste grunden vid lagforing for
valdtikt. I mdnga av de granskade fallen har vildet varit av lindring
art, t.ex. ett fysiskt betvingande av offrets rorelsefrihet. Forhdll-
andevis vanligt har varit att girningen bestdtt av sdvil ett hot som
ett lindrigt vild. Hoten har i de fall vi granskat bestdtt 1 hot till
person. Inte 1 ndgot fall har talet gillt hot till egendom.

Det nuvarande tillimpningsomridet fér begreppet hjilplost till-
stdnd” har dven efter reformen varit féremal f6r debatt. Ett exem-
pel pd ett domstolsavgorande dir frigan stilldes pd sin spets ir det
uppmirksammade s.k. Jordbrofallet.”” Var bedémning, efter genom-
ford praxisgenomgang och efter att ha samritt med olika aktorer, ir
att det finns vissa brister 1 lagstiftningen och rittstillimpningen av
begreppet. Bristerna giller skyddet av personlig och sexuell integritet
for personer som, utan att girningsmannen har anvint sig av nigot
tvang, otillborligt har utnyttjats, t.ex. i ett tillstdnd av drogpdverkan.
Som vi dterkommer till foresldr vi dirfor ett forstirke skydd mot
ett otillbérligt utnyttjande.

Nir det giller utvidgningen av tillimpningsomridet f6r grov
valdtikt finns det 1 och for sig tecken pd att syftet med reformen
att ndgot utvidga tillimpningsomridet for det grova brottet inte
har uppfyllts. Eftersom det ror sig om férhillandevis 3 lagforda fall
per ar har referensmaterialet {6r vir utvirdering 1 denna del emeller-
tid varit begrinsat. Vér slutsats blir att vi bedémer det som for tidigt
att limna nigot klart uttalande kring om lagstiftarens syfte med
reformen i denna del har uppfyllts.

Sammantaget ir det vdr bedémning att indringen av valdtikts-
bestimmelsen bestdende i1 en sinkning av graden av tving samt en

!> Svea hovritts dom den 26 september 2005 i mal B 5763-05.
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overforing dit av vissa utnyttjandefall har bidragit tll att ytterligare
forstirka och tydliggora ritten till personlig och sexuell integritet
och sexuellt sjilvbestimmande. Vissa brister har dock identifierats
gillande utnyttjandesituationer. Vidare har vi sett ett behov att gora
det dn tydligare dn 1 dag att det vid avgrinsningen av valdtikes-
bestimmelsen ska goras en bedémning av krinkningen av en sexuell
handling och inte en teknisk jimforelse mellan olika handlingar.
Med undantag av vad som nu sagts har annat dock inte framkommit
in att bestimmelserna 1 6 kap. 1-3 §§ 1 och for sig ir klara och vil
avgrinsade. Som vi dterkommer till fir den utvidgning av begreppet
hjilplost tillstdnd som vi foreslar f6]jdverkningar f6r 6vriga bestim-
melser.

Ett sirskild skydd for barn mot sexualbrott

Sedan utvidgningen av vildtiktslagstiftningen r 1998 har gillt att
det ir krinkningens art i stillet fér sexualhandlingen som ska vara
avgdrande fér om en girning ir jimfoérlig med pdtvingat samlag.
Nir det giller brott mot barn och tillimpningen av begreppet
”sexuell handling” 1 avgrinsningen mellan vildtikt mot barn och
sexuellt 6vergrepp mot barn var det lagstiftarens tanke 1 2005 4rs
reform att denna avgrinsning 1 princip ska sammanfalla med den
som gors avseende brott mot vuxna.'® Beddmningen av krinkningen
ska sdledes vara densamma f6r barn som fér vuxna.

Som vi dterkommer till senare gor vi, bla. mot bakgrund av
erfarenheter frin arbete inom hilso- och sjukvirden med barn som
utsatts for sexuella krinkningar, beddmningen att det betriffande
brott mot barn, i vart fall yngre barn, i stérre utstrickning in be-
triffande brott mot vuxna saknar betydelse for krinkningen vilken
karaktir den sexuella handlingen har. Det fokus som rittstillimp-
ningen har pd sexualhandlingens karaktir, och di nirmast frigan
om forekomst av penetration, ir enligt vdr mening allt f6r stort vid
bedémningen av brott mot barn. I syfte att bittre skydda barn
anser vi dirfér att en forindring bér ske nir det giller grinsdrag-
ningen mellan de olika straffbestimmelserna. Tillimpningsomridet
for valdtikt mot barn bér ges en vidare omfattning jimfért med
brottet mot vuxna. I krinkningshinseende kan en och samma typ
av sexualhandling vara att bedéma som jimférlig med samlag om

!¢ Prop. 2004/05:45 5. 71.
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den riktas mot ett barn men inte vara det om den riktas mot en
vuxen.

Nir det giller grinsdragningen mellan de olika brotten mot
barn har det i1 den allminna debatten riktats kritik mot HD:s be-
démningar 1 avgorandena NJA 2006 s. 79 I och IT att rubricera gir-
ningarna som sexuellt utnyttjande av barn och inte som valdtikt
mot barn. Det har till och med sagts att rittstillimpningen stér 1
strid med lagstiftarens intentioner."” Vid de samrdd vi genomfért
har liknande kritik framforts.

Det har varit en allmin uppfattning bland de dklagare och domare
och advokater som vi métt att dessa vigledande avgéranden har
varit styrande for hur underrittspraxis har utvecklats och att ut-
rymmet {6r att ddma f6r vildtikt mot barn genom dessa domar har
blivit timligen begrinsat i fall d4 malsiganden uppnitt en dlder om
13 &r och tving inte forekommit. Denna uppfattning har st6d 1 den
genomgang av orefererad praxis som vi har gjort.

Aven om det tycks vara s3 att tillimpningsomridet for sexuellt
utnyttjande av barn fitt en omfattning som inte kunde férutses vid
reformarbetet saknas enligt vir uppfattning tillrickligt underlag for
att pdstd att rittstillimpningen stdr i1 strid med lagstiftarens inten-
tioner. Vid en jimforelse med refererad och orefererad praxis frin
tiden foére reformen har vi funnit att en straffskirpning genom
reformen 1 vart fall i ndgon man har skett nir det giller girningar
motsvarande dem 1 avgorandena fr&n 2006, vilka tidigare rubri-
cerades som sexuellt utnyttjande av underdrig men nu som sexuellt
utnyttjande av barn. Dock ir det vir uppfattning att troskeleffekten
1 straffvirdehinseende mellan vildtikt mot barn och sexuellt ut-
nyttjande av barn ir allt f6r hog f6r girningar som med hinsyn till
likheter och skillnader i girningsomstindigheter borde ligga timligen
nira varandra straffvirdemissigt.

Ocks3 mellan brotten valdtikt mot barn och sexuellt 6vergrepp
mot barn har vi funnit att det finns en troskeleffekt 1 straffvirde-
hinseende som det finns skil att ifrdgasitta.

Sévitt avser de nu nimnda mer kvalificerade sexualbrotten riktade
mot barn ir det vir slutsats att dven om skyddet fér barn (inklusive
ungdomar under 18 ir) har forstirkts allmint sett genom 2005 &rs
reform, s& har lagstiftarens intentioner om ett férstirkt skydd inte
till fullo uppfyllts. Som vi nyss nimnt foresldr vi dirfér en utvidg-
ning av tillimpningsomradet f6r vildtikt mot barn. Vidare foreslir

17 Se bl.a. Madeleine Leijonhufvud, JT 2005-06:04, s. 900 ff.
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viatt ett forhjt straffminimum om fingelse sex ménader infors for
brottet sexuellt utnyttjande av barn och att straffminimum for grovt
sexuellt 6vergrepp mot barn hojs till fingelse ett dr. Vi dterkommer
till dessa frigor lingre fram.

Av 6vriga straffbestimmelser som endast giller personer under
18 r féranleddes den nuvarande avfattningen av sakliga eller sprak-
liga skil. Brottet utnyttjande av barn for sexuell posering var nytt
genom reformen men motsvarade delar av tidigare bestimmelsen
om sexuellt ofredande. Betriffande brottet kdp av sexuell handling
av barn var en viss utvidgning av det straffbara omridet avsedd
jimfort med vad som tidigare gillde for brottet forforelse av ung-
dom. Utvidgningen skedde genom dels att begreppet “sexuellt um-
ginge” ersattes med “sexuell handling”, dels att det inte lingre krivs
att det handlar om tillfilligt sexuellt umginge (rena prostitutions-
forhdllanden). Med hinsyn till att underlaget fér utvirderingen av
dessa tvd bestimmelser varit mycket begrinsat ir det inte méjligt
att dra ndgra sikra slutsatser gillande frigan om det finns nigra
problem vid tillimpningen av dem.

Andringarna av bestimmelsen om sexuellt ofredande enligt 6 kap.
10 § forsta stycket brottsbalken foéranleddes endast av sprikliga
skil. Savitt avser denna indring och andra dndringar som gjordes av
sprakliga skil ir det allmint sett vir bedémning att lagstiftarens
syfte att genom reformen monstra ut begrepp som framstod som
olimpliga eller foraldrade har uppftyllts.

Ovwriga bestimmelser i 6 kap. brottsbalken

Betriffande 6vriga straffbestimmelser 1 6 kap. brottsbalken var for-
indringar genom reformen foéranledda av sakliga eller sprikliga
skil. Siledes indrades bestimmelsen om samlag med avkomling
respektive samlag med syskon endast sprikligt genom reformen
medan bestimmelsen om koppleri indrades bide i1 sak och
sprakligt. Den sakliga dndringen avsdg ett tilligg till de exempli-
fierande omstindigheter som ska beaktas vid bedémningen av om
ett brott ir grovt. Antalet lagférda fall enligt dessa bestimmelser ir
litet men vir utvirdering av lagen ger inte underlag for att sidga annat
in att de avsikter lagstiftaren haft med dndringarna har uppfyllts.
S&vitt avser dndringen av bestimmelsen om sexuellt ofredande
var ingen forindring av kriminaliseringens rickvidd avsedd med
indringen 1 bestimmelsens andra stycke. I vir utvirdering har vi
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dock betriffande en viss typ av girningar iakttagit ett férsimrat
skydd vid tillimpningen av denna bestimmelse, jimfért med fore
reformen. Det férsimrade skyddet giller girningar, riktade sivil mot
vuxna som mot barn, bestiende i att ndgon genom ord eller hand-
ling ofredar en person pd ett sitt som ir dgnat att krinka personens
sexuella integritet. Som vi redogor f6r lingre fram foreslar vi dirfor
vissa forindringar 1 denna bestimmelse f6r att férbittra skyddet
for den sexuella integriteten.

Aven bestimmelserna i nuvarande 6 kap. 13-15 §§ brottsbalken
forindrades i viss mdn genom reformen. Vi hinvisar till kapitel 2
for en kortare redogorelse f6r de dndringar som gjordes. Vir be-
démning ir att tillimpningen av bestimmelserna synes ligga helt 1
linje med lagstiftarens syfte med reformen.

Sammanfattande slutsatser

Sammanfattningsvis ir det vir uppfattning att skyddet fér personlig
och sexuell integritet och sexuellt sjilvbestimmande totalt sett har
forstirkts och tydliggjorts genom reformen, liksom att skyddet for
barn under 18 &r har 6kat. Vidare ir det vir uppfattning att syftet
med reformen att skapa klara och vil avgrinsade bestimmelser huvud-
sakligen har ullgodosetts. Ur ett mer évergripande perspektiv har,
enligt vir mening, sledes lagstiftarens syfte med reformen i nimnda
hinseenden uppnitts.

Sett till olika brottskategorier var for sig har syftet dock upp-
ndtts 1 olika mdn. I avsikt sdvil att ytterligare forstirka skyddet for
personlig och sexuell integritet och sexuellt sjilvbestimmande, som
att ytterligare klargora och avgrinsa bestimmelsernas tillimpnings-
omrdde, har vi dirfér funnit skil att foresld vissa forindringar i
sexualbrottslagstiftningen. Dessa forslag redovisas nirmare i1 kom-
mande avsnitt. Nir det giller lagstiftarens syfte att genom reformen
modernisera spriket i lagstiftningen och ménstra ut begrepp som
framstod som olimpliga eller fordldrade ir det vir bedémning att
dven detta syfte har uppndtts.
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7.1 Inledning

Enligt direktiven ska vi underséka hur begreppet ”sexuell handling”
har tolkats och tillimpats 1 praktiken. Virt uppdrag i1 den delen ir
att sirskilt utreda och redovisa hur begreppet har avgrinsats mellan
olika brott, t.ex. vildtikt och sexuellt tving respektive sexuellt tving
och sexuellt ofredande, samt vilka omstindigheter som har varit av-
gorande for domstolarnas bedémning. Vidare ska vi sirskilt under-
soka hur begreppet har tillimpats i situationer dir nigon fysisk
beroring mellan girningsman och offer inte har férekommit eller
férekommit endast 1 begrinsad utstrickning.

I avsnitt 7.2 behandlar vi uttrycket mera évergripande. Vi dter-
kommer sedan lingre fram 1 kapitlet nirmare till tolkningen och
tillimpningen av begreppet i samband med att grinsdragningen
mellan de olika sexualbrotten mot vuxna respektive barn diskuteras.
Begreppet “sexuell handling” har dven betydelse for grinsdragningen
mellan sexualbrott och andra brott mot person, vilket vi mot bak-
grund av vdr praxisgenomging har funnit skil att nirmare belysa.
Vi redovisar ocksd i detta kapitel mer samlat tillimpningen av be-
greppet 1 situationer dir det inte férekommit ndgon varaktig fysisk
beréring. I det sammanhanget, och nir vi sirskilt belyser frigan om
overgrepp pa Internet, tar vi ocksd ur ett generellt perspektiv upp
frigan om sexualbrotten ska anses vara s.k. egenhindiga brott, dir
endast den person kan vara girningsman som utfort sjilva sexual-
handlingen.

181



Begreppet "sexuell handling” SOU 2010:71

7.2 Om begreppet i ett 6vergripande hdnseende

Genom 2005 irs reform ersattes genomgdende det 1 6 kap. brotts-
balken tidigare anvinda begreppet ”sexuellt umginge” med ”sexuell
handling”. Det tidigare uttrycket hade blivit kritiserat s&vil frin sprik-
liga som sakliga utgdngspunkter.

Frin pedagogisk synpunkt ville Sexualbrottskommittén vilja ett
uttryck som beskriver en girning som ir ett ensidigt handlande och
som utgdr en sexuell krinkning. Kommittén féreslog som nytt och
mer neutralt begrepp uttrycket “sexuell handling”. Vid remissbehand-
lingen av Sexualbrottskommitténs betinkande var det endast ett
mindre antal remissinstanser som yttrade sig dver begreppet som
sddant. Majoriteten av dessa var positiva till forslaget men nigra av
remissinstanserna ansdg att begreppet “sexuell handling” var alltfor
vagt och obestimt f6r att kunna godtas med tanke pd legalitets-
principen. Regeringen besvarade denna kritik med att dven om ut-
gingspunkten for all lagstiftning givetvis bor vara att den ska vara
s& klar och tydlig som mojligt dr avsikten att begreppet ska finga
upp en mingd olika sexuella handlingar som en person kan utsittas
fér och att det dirfoér finns ett starkt behov av att anvinda ett
uttryck som ger ett visst tolkningsutrymme. Det kunde sdledes en-
ligt regeringen inte komma i friga att i lagtext i detalj férsoka rikna
upp olika sexualhandlingar. Just uttrycket sexuell handling” var det
begrepp som enligt regeringen bist beskriver de handlingar som
bér omfattas av rekvisitet.'

I likhet med kommittén ansdg regeringen att uttrycket “sexuell
handling” ska omfatta i allt visentligt samma handlingar som avsigs
med uttrycket ”sexuellt umginge” men dirutdver ndgot mer. I av-
snitt 2.3 har vi mer utférligt redogjort fér innebérden av uttrycket
enligt motiven.

7.3 Sarskilt om betydelsen av att fysisk berdring
inte forekommit

For att en handling ska bedémas som en sexuell handling 1 lagens
mening krivs att en nigorlunda varaktig fysisk beréring av antingen
den andres konsorgan eller den andres kropp med det egna kons-
organet har férekommit. En fysisk beréring kan antingen bestd av

! Prop. 2004/04:45s. 32 {.
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en direkt kroppskontakt eller vara av ett mer indirekt slag om den
hindras av t.ex. klidesplagg.

En viss utvidgning av det straffbara omridet var avsedd genom
2005 &rs reform genom att dven vissa handlingar med pétaglig sexuell
prigel, dir ndgon fysisk beréring mellan girningsman och offer inte
har férekommit eller f6rekommit endast 1 begrinsad utstrickning,
ska kunna omfattas av begreppet sexuell handling. Fér att utréna
vilka effekterna har blivit av reformen 1 detta hinseende har vi vid
praxisgenomging och samrdd haft ett sirskilt fokus pd tillimp-
ningen av begreppet i situationer dir ndgon fysisk berdring inte har
térekommit mellan girningsman och offer eller endast férekommit
1 begrinsad omfattning.

Som angetts 1 avsnitt 2.3 gav regeringen som exempel pd sddana
olika forfaranden som enligt regeringens mening bér kunna be-
démas som sexuella handlingar, trots att det inte varit friga om
nigon varaktig fysisk beréring, att en girningsman samtidigt som
han onanerar berér en annan person sexuellt, liksom att girnings-
mannen férmér offret att sjilv onanera. Aven forfaranden nir gir-
ningsmannen sjilv vidtar eller formér offret att vidta flera olika
handlingar som sedda var f6r sig inte ndr upp till nivin “sexuell
handling” men som sedda tillsammans i dess helhet gor det bor enligt
regeringen omfattas av begreppet. Regeringen anférde att det som
karaktiriserar dessa handlingar — dir det alltsd inte dr friga om
ndgon varaktig kroppslig beroring — dr att girningsmannen pi ett
eller annat sitt anvinder eller utnyttjar offrets kropp som hyjilp-
medel for att bereda sig sjilv sexuell tillfredsstillelse. Enligt reger-
ingens mening hade de férfaranden som var aktuella 1 NJA 1996
s. 418, om de hade provats enligt den reformerade lagstiftningen,
varit att bedéma som en sexuell handling.”

Nir det giller stillningstagandet till huruvida en girning som
inte innefattar en fysisk beroring, eller endast en begrinsad sidan,
ir att bedéma som en sexuell handling torde grinsdragningsfrdgorna
frimst stillas pd sin spets vid bedémningen av det ”nedre skiktet”
av sexuell handling, det vill siga i grinsdragningen mellan sexuellt
tvdng och sexuellt ofredande eller sexuellt 6vergrepp mot barn och
sexuellt ofredande. Detta eftersom samlag ir jimforelsenormen for
valdtike 1 dagens lagstiftning. Har det inte férekommit en ndgor-
lunda varaktig beréring torde handlingen normalt vara alltfér olik
en handling som med hinsyn till krinkningens art och omstindig-

2 A. prop. s. 34.
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heterna 1 6vrigt ir jimférlig med samlag. Dock gir det att tinka sig
situationer dir en girning dir nigon varaktig fysisk beréring inte
har férekommit dnd3 skulle kunna vara att bedéma som vildtikt.
Att under grovt hot tvinga tv4 personer till samlag ir siledes ett exem-
pel pd en girning som skulle kunna vara att klassificera som en
sexuell handling och d& ocksi som vildtikt. Ett annat exempel ir
att en person via en s.k. webbkamera f6rmér en annan person under
tvdng att utfora en sexuell handling p3 sig sjilv.

7.4 Erfarenheter fran utvarderingen
och bedémningar

Bedomning: Inférandet av begreppet ”sexuell handling” har varit
indamalsenligt och har tjinat lagstiftarens syfte med reformen vil.

7.4.1  Overgripande

Nir vi vid samrad har tagit upp frdgan om tolkningen och tillimp-
ningen av begreppet “sexuell handling” har den generella uppfatt-
ningen bland de personer vi diskuterat med varit att begreppet som
sddant inte innebir ndgot problem, varken frin sprakhga eller sak-
liga utgingspunkter. Aven vira erfarenheter frin praxisgenomgingen
ir att begreppet generellt sett fungerar vil som brottsrekvisit. Vi
har i v8r utvirdering haft ett sirskilt fokus pd frigan hur begreppet
har fungerat vid grinsdragningen mellan olika sexualbrott. Nigra
direkta grinsdragningsproblem har inte identifierats och det kan
konstateras att Hogsta domstolen har limnat stod 3t ritestillimp-
ningen genom vigledande avgéranden 1 bl.a. NJA 2008 s. 482 I och
II. Vi dterkommer senare till grinsdragningsfrdgor i samband med
att de olika brotten behandlas. Varken samriden eller praxisgenom-
gingen har heller gett vid handen att begreppet i rittstillimpningen
uppfattas som problematiskt med tanke pd legalitetsprincipen.

I detta sammanhang dir sexuell handling behandlas vill vi redovisa
att det vid den hearing med bl.a. frivilligorganisationer som vi hillit
framfordes frin Riksférbundet for Sexuell Upplysning (RFSU) att
begreppet generellt borde omfatta dven handlingar dir nigon 1
sexuellt syfte tdmmer tarmen pd offret eller slipper sin utldsning
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pa offret. RFSU var dirmed kritiskt till uttalanden om girningar av
detta slag som gjordes i férarbeten till lagstiftningen.’

7.4.2  Gransdragningen mot andra brott mot person.
Garningsmannens avsikt i forhallande till begreppet
sexuell handling

Brott mot person utgér en krinkning av den personliga integri-
teten. Det som skiljer sexualbrotten frén évriga brott mot person
ir att det finns ett sexuellt moment 1 évergreppet. Hur kvalificerat
det sexuella momentet dr och till vilken nivd den sexuella krink-
ningen nir upp har betydelse for sdvil den inbérdes grinsdragningen
mellan sexualbrotten som grinsdragningen mot andra brott mot per-
son. Avgérande for grinsdragningarna ir huruvida en sexuell hand-
ling toreligger eller inte. Nir det giller den senare grinsdragningen,
den mot andra brott mot person, har vi vid vir genomging av praxis
sett tecken pd att det i rittstillimpningen kan uppstd svarigheter att
bedéma ett handlande. Svarigheterna tycks nirmast gilla vilken be-
tydelse avsikten hos girningsmannen ska ha. Vi har funnit skal att
nigot nirmare belysa den frigan. I detta sammanhang ir det endast
grinsdragningsfrigor som ror de mer kvalificerade sexuella hand-
lingarna som vi behandlar. Vi dterkommer 1 avsnitt 11.3 ll grins-
dragningen mellan sexuellt ofredande och ofredande.

Generellt giller att vilken avsikt en person haft med sitt hand-
lande kan ha betydelse fér bedémningen av huruvida ett brott be-
gtts sdvil objektivt sett som subjektivt sett. Avsikten kan iven
inverka pd bedémningen av ett brotts straffvirde. Vad det 1 detta
sammanhang handlar om ir vilken betydelse girningsmannens
avsikt har {6r den objektiva bedomningen av om en sexuell handling
och ett sexualbrotr foreldg. Vi ska hir nirmast belysa den frigan. I
nista avsnitt tar vi direfter sirskilt — och ur ett mer allmint per-
spektiv — upp frdgan om subjektiv tickning av begreppet “sexuell
handling”.

Problem kring grinsdragningen mellan sexualbrott och andra brott
uppkommer knappast nir girningsmannen har utfért en “typisk”
sexualhandling av kvalificerat slag och girningsmannen ocksi har
haft ett sexuellt motiv. Girningen kan d& férmodligen bedémas som
en sexuell handling. Situationer dir grinsdragningsproblem mellan
sexualbrott och andra brott mot person kan uppstd ir frimst av tre

’Se a. prop. s. 34.
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varianter. Det ena typfallet (I) 4r nir girningsmannen 1 och for sig
utfort en “rypisk sexualbandling” men primirt, eller enbart, har haft
ett annat motiv dn ett sexuellt sidant. Exempelvis kan girnings-
mannen ha skadat eller annars villat offret smirta 1 underlivet eller
andra ”sexuella zoner” pd kroppen och syftet med girningen varit
just att misshandla men kanske dven att krinka offret sexuellt.

Det andra typfallet (II) ir nir girningsmannen utfoért en, mer
eller mindre, “atypisk sexualbandling” men haft en sexuell avsikt
med sin handling. Exempel pd detta kan vara att girningsmannen
urinerar eller tommer tarmen p3 offret.

Ett tredje typfall (III) av girningar dir det kanske i nigot en-
staka fall sker nigon form av éverviganden kring om ett sexual-
brott foreligger dr nir girningsmannen utfor en 1 och fér sig “arypisk
sexualbandling” och inte haft ett sexuellt motiv men dir girnings-
mannen ind3 skadat eller villat offret smirta eller obehag i under-
livet eller andra ”sexuella zoner” pd kroppen. Man kan hir som mer
extrema fall tinka sig olika situationer med tortyr, utan inslag av
penetration. Girningar av detta slag utgor enligt gillande ritt dock
knappast en sexuell handling.

Vira erfarenheter frin praxisgenomgangen i friga om grinsdrag-
ningen mellan de mer kvalificerade sexualbrotten & ena sidan och
andra brott mot person & andra sidan kommer enbart frdn underritts-
praxis.

Ett hovrittsavgérande dir girningsmannens syfte tycks ha haft
en avgorande betydelse for utgdngen 1 méilet gillde en undersok-
ningssituation. I mélet var utrett att den dtalade mannen undersokt
sin niodriga flickas médomshinna genom att ha fért in sitt finger i
flickans slida. Han hade forklarat att hans avsikt med detta var att
kontrollera flickans oskuld. Det handlade om tv4 beréringar vid ett
tillfille. Beroringarna hade inte varit lingvariga men inte heller helt
flyktiga. Tingsritten fann det uppenbart att méilsigandens sexuella
integritet krinkts allvarligt genom handlandet. I frigan om girningen
haft en pitaglig sexuell prigel fann tingsritten dock att den inte
haft det eftersom girningen haft ett helt annat motiv dn ett sexuellt.
Tingsritten ogillade till {6ljd hirav &talet dir ansvar yrkats for vald-
tikt mot barn. Aven i hovritten godtogs mannens uppgifter att
hans syfte med girningen varit att underséka dotterns oskuld. Hov-
ritten konstaterade direfter att det dirmed inte var visat att han
haft ndgot sexuellt syfte med sitt agerande och att nigot ansvar fér
sexualbrott dirfor inte kunde bli aktuellt. Det var utrett att dottern
kint smirta vid hindelsen. Sedan 3klagaren i hovritten justerat sin
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girningsbeskrivning démde hovritten den dtalade mannen for miss-
handel. Hovritten fann att straffvirdet av girningen motsvarade fing-
else i fyra m&nader.*

Ett annat hovrittsavgérande som vi vill belysa hir gillde ett tal
tor grov kvinnofridskrinkning och vildtike. Savil tingritten som
hovritten démde ocksd f6r de girningarna. Domstolarna tycks vid
sin objektiva bedémning av om en sexuell handling foreldg ha bort-
sett frin girningsmannens avsikt. Pdstdendet om valdtike gillde att
girningsmannen fort in ett moppskaft ca tio centimeter in 1 méls-
dgandens slida. Girningsmannen hade 1 anslutning till den hindelsen
limnat krinkande uttalanden av sexuell innebord. Tingsrittens moti-
vering, till vilken hovritten anslot sig, var att hindelsen med mopp-
skaftet inte synes ha haft som mal att tillfredsstilla girnings-
mannens sexualdrift utan att den huvudsakliga avsikten varit att
allvarligt krinka mélsigandens sexuella integritet. I domskilen redo-
gjordes for forarbetsuttalanden kring begreppet ”sexuell handling”
och konstaterades att eftersom girningsmannens handlande var att
betrakta som lika allvarligt som ett pdtvingat samlag skulle han démas
for valdeake.”

Angdende vigledningen i motiven till 2005 &rs reform® till hur
rekvisitet “sexuell handling” ska tolkas anges att handlingen ska (1) ha
haft en pataglig sexuell prigel och (2) ha varit dgnad att krinka offrets
sexuella integritet. Detta dr samma krav som gillde for begreppet
”sexuellt umginge”. Huruvida handlingen haft en pdtaglig sexuell
prégel anges 1 motiven féljande kring bedémningen av detta krav.

For att en handling skall anses ha haft en pataglig sexuell prigel bor det
ricka att handlingen varit av sidan karaktir att den typiskt sett syftar
till att vicka eller tillfredsstilla bidas eller enderas sexuella drift. Frigan
om den sexuella handlingen medfért en direkt tillfredsstillelse av kéns-
driften eller inte bor dock lika lite som 1 dag vara av betydelse vid den
rittsliga beddmningen.

Att girningen typiskt sett” ska syfta till att vicka eller tillfreds-
stilla bidas eller enderas sexuella drift kan inte férstds pa annat sitt
in att det ska gdras en objektiv bedémning av de faktiska omstin-
digheterna.

*RH 2010:9 (Hovrittens fér Vistra Sverige dom den 23 februari 2009 i m3l B 2544-08 och
Maélndals tingsritts dom den 4 april 2008 i m3l B 889-07), se praxissammanstillningen, bilaga 2.
> Svea Hovritts dom den 21 maj 2008 i mal B 2540-08 (Falu tingsritts dom den 3 mars 2008 i
msl B 231-08).
¢ A. prop. s. 33.
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Betriffande kravet pd att handlingen ska ha varit dgnad att krinka
offrets sexuella integriter uttalas uttryckligen i motiven att det ir en
objektiv bedémning som ska géras av de faktiska omstindig-
heterna. Denna bedémning ska — for att kravet ska vara uppfyllt —
ge vid handen att handlingen typiskt sett innebir en sddan krinkning.

Det ir alltsd var slutsats att rekvisitet “sexuell handling” ska tolkas
s& att girningsmannens avsikt 1 det enskilda fallet inte ska vara
avgorande for bedomningen av om en sidan handling ska anses
foreligga. (Slutsatsen giller dock inte férsoksbrott, vi dterkommer
strax till den frigan.) Avgorande enligt gillande ritt miste i stillet
anses vara huruvida den bedémning som gérs av handlingen leder
till resultatet att det objektivt sett dr friga om en handling med
pataglig sexuell prigel som dr dgnad att krinka offrets sexuella inte-
gritet. Utgingspunkten blir dirmed ocks3d att en girning som kan
betecknas som en typisk sexualhandling” enligt typfall I ovan ocksd
ir att bedoma som en sexuell handling. Nir det giller en “atypisk
sexualhandling” enligt typfall IT blir i stillet utgingspunkten att
den inte dr att bedoma som en sexuell handling. Dock har lag-
stiftaren dppnat f6r mojligheten f6r domstolarna att 1 det enskilda
fallet géra en annan bedémning efter en helhetsbedémning av
situationen.” I vir praxisgenomging har vi dock inte patriffat nigon
girning av sidant slag.

De tvd ovan behandlade hovrittsavgérandena utgdr exempel pa
vilka svdra avvigningar domstolarna kan stillas infér. Vi menar
emellertid att de utgdngspunkter vi hir har stillt upp fér bedom-
ningen av om ansvar for sexualbrott objektivt sett kan komma 1i
friga bor kunna tjina som vigledning. Girningsmannens verkliga
avsikt 1 det enskilda fallet bor alltsd inte vara avgorande for den
objektiva bedémningen. I sammanhanget vill vi pipeka vansklig-
heten 1 att pd det begrinsade underlag som uppgifter i en dom ut-
gor 1 efterhand gora en bedémning av om en sexuell handling fore-
13g eller inte objektivt sett. Omstindigheterna i det enskilda fallet
kring en girning, t.ex. sddan som den med moppskaftet, kan vara
sddana att den i ett fall kan bedémas vara en “typisk sexualhand-
ling” medan den 1 ett annat kan bedémas vara atypisk” och utgora
ett annat brott dn ett sexualbrott. Sdvitt avser undersékningssitua-
tioner si som det forsta av de ovan behandlade hovrittsavgérandena
vill vi hir ocksd lyfta frigan om jimfoérelser med undersékningar
inom hilso- och sjukvirden. Att géra nigot analogislut frdn vad

7 A. prop. s. 34.
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som giller for en gynekologisk undersékning féretagen inom ramen
for hilso- och sjukvdrden bor enligt vir uppfattning inte komma i
friga mot bakgrund av att det skett i ett privat sammanhang och av
en obehérig person.®

Nir det giller forsoksbrott giller inte det ovan nirmast kate-
goriska uttalandet om betydelsen av girningsmannens avsikt. Detta
med hinsyn till férséksbrottens konstruktion. Att ta hinsyn wll
girningsmannens avsikt med girningen blir i stillet nédvindigt
som ett led i beddmningen av dennes brottsplan och om ett for-
soksbrott objektivt sett foreligger. Ett exempel pd ett orefererat hov-
rittsavgorande gillande forsok till valdtikt dr f6ljande. Girnings-
mannen hade antastat en f6r honom okind kvinna utanfér hennes
bostad. Han héll fast henne, gav henne en 6rfil i ansiktet, drog
henne 1 hiret, férsokte att kyssa henne och drog i hennes klider
samtidigt som han férsokte att dra upp blixtldset pd hennes jacka.
Domstolarna (tingsritten och hovritten) démde mannen fér ofred-
ande och (ringa) misshandel. Tingsritten angav att det inte var klar-
lagt att han haft f6r avsikt att vldta kvinnan. Frigan om girningen
skulle bedémas som forsok till valdtike fordes inte vidare till hov-
rittens provning.’

Frigan ir om det bér konkretiseras nirmare hur grinsdragningen
av rekvisitet ”sexuell handling” bér géras och ocksd var den bortre
grinsen for sexualbrotten bor gi.

Viljer man, sdvitt avser det objektiva tillimpningsomridet, att
lita begreppet “sexuell handling” dven omfatta girningar som de facto
krinker offrets sexuella integritet men dir den sexuella prigeln av
girningen kanske inte ir pitaglig, eller dir den kanske inte typiskt
sett innebir en krinkning av offrets sexuella integritet, uppstar litt
konkurrensproblem. Vi anser det inte rimligt med en ordning dir
slag riktade mot konsdelar bedéms som sexualbrott medan slag
mot andra delar av kroppen bedéms som misshandel.

Som ett annat exempel pd en konkurrensproblematik kan anges
att en person utsitts fér tortyr genom elektriska stétar mot kons-
organ eller brost. Att en krinkning d& sker av den sexuella integri-
teten dr ganska uppenbart. Skilet till att girningen riktas mot si-

% En gynekologisk undersékning inom hilso- och sjukvirden kan knappast vara att bedéma
som en otilliten girning. Med stdrsta sannolikhet brister det dirvid bide 1 friga om girningen
haft en pitaglig sexuell prigel och om den varit dgnad att krinka offrets sexuella integritet.
Hur som helst méste en sidan undersdkning anses som rittsenlig, antingen p3 grund av sam-
tycke eller med hinvisning till att den 1 vart fall 4r socialadekvat.

? Svea Hovritts dom den 16 april 2008 i mél B 824-08 (Uppsala tingsritts dom den 27 decem-
ber 2007 i mil B 6133-07).
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dana zoner utanpd kroppen ir dock nirmast att upplevelsen av
smirta ir sirskilt stark dir. Med dagens reglering torde en sddan
girning inte vara att beddma som ett sexualbrott (ett exempel pd
typfall IIT) utan enbart som en misshandel, antagligen grov. Omstin-
digheten att en krinkning skett av offrets sexuella integritet bor
dock ges en betydelse vid straffvirdebedémningen av det brottet.
Skulle sexualbrotten tolkas enligt en vidare méttstock in 1 dag
uppstdr frigan om det i konkurrens med grov misshandel dven ska
démas for sexualbrottet eller om sexualbrottet ska konsumeras av
det visentligen svdrare brottet. Oavsett vilken modell som viljs
torde (det sammanlagda) straffvirdet av girningen inte pdverkas.

Vi ser mot bakgrund av vir utvirdering inget behov av att med
anledning av grinsdragningen mellan sexualbrotten och andra brott
mot person nu utvidga eller nirmare definiera tillimpningsomridet
for begreppet ”sexuell handling”. Det ir vir uppfattning att det
tolkningsutrymme som rittstillimpningen i dag ges av begreppet
”sexuell handling” ir att féredra jimfért med mer vida eller preci-
serade beddmningsgrunder. Hur kvalificerat det sexuella momentet
ir och till vilken nivd den sexuella krinkningen uppgér vid en gir-
ning varierar frin handling till handling enligt en glidande skala
liksom vilken avsikt girningsmannen haft med sin handling. Forut-
satt att girningsmannens sexuella avsikt inte ges en sjilvstindig
betydelse 1 frigan om ett sexualbrott féreligger ir dagens grinsdrag-
ning utifrdn omstindigheter av objektiv natur rimlig och godtagbar.
I den min en konkurrensproblematik foreligger 1 férhéllande till
andra brott mot person in sexualbrott ir det vir beddmning att
den ir praktiskt hanterbar. Med en vidare definition torde denna
problematik bli storre och svarare att 6verblicka.

7.4.3  Begreppet sexuell handling och fragan om personligt
ansvar

Begreppet “sexuell handling” kan sigas vara ett speciellt juridiske
(juridiskt-tekniskt) begrepp.'® Begreppet har emellertid iven en
karaktir av ett normativt rekvisit'' eftersom det dessutom férut-
sitter en virdering. Allmint kan sigas om uppsitsprévningen av
normativa rekvisit att uppsdtskravet endast ska avse verklighets-

' Exempel pd andra sddana juridiska begrepp i straffrittsliga ssmmanhang ir “besittning”,
iganderitt” och ”oriktig uppgift”.
" Typiska normativa brottsrekvisit ir *fara” och *otillbsrlig beléning”.
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underlaget som domstolen goér sin prévning av. Dock brukar i
litteraturen pdpekas betriffande termer som kriver virderingar eller
bedémningar att det ofta kan vara rimligt att kriva att virderingen
inte kommer som en 6verraskning fér girningsmannen. Ibland
talas det 1 detta sammanhang om att det ska goras en ”parallell-
virdering i lekmannasfiren”."” Till verklighetsunderlaget brukar all-
mint sett hinforas sdvil sakfoérhillandena 1 det sirskilda fallet som
allminna erfarenhetssatser.

Nir det giller juridiskt-tekniska begrepp gir det inte att siga
nigot mer generellt om 1 vilka fall det krivs subjektiv tickning av
sjilva termen, och att girningsmannen si att siga har gjort en egen
rittslig klassificering, eller 1 vilka fall det ricker att uppsitet ticker
verklighetsunderlaget. I stillet har frdgor hirom avgjorts frin fall
till fall i rittspraxis under beaktande av vad som ir rittspolitiskt
motiverat. Som exempel kan nimnas att enligt fast praxis krivs
subjektiv tickning av sjilva det juridiska begreppet ”iganderitt”."
Exempel pd det motsatta ir att det fér begreppen “besittning” och
“narkotika” inte krivs att girningsmannen sjilv gjort den klassi-
ficeringen." Det férekommer dven att lagstiftaren gér uttalanden
om kravet pd subjektiv tickning. Ett exempel pd detta ir motiven
till den nya smugglingslagen frin &r 2000 dir det i motiven uttryck-
ligen anges att samtliga brottsrekvisit ska vara subjektivt tickta."
Séledes krivs det subjektiv tickning av t.ex. tullplikt eller inforsel-
forbud.

Att girningsmannens uppsit dven ska ticka den rittsliga klassi-
ficeringen ”sexuell handling” finns det inga uttalanden om 1 for-
arbetena till sexualbrottslagstiftningen. Ndgot sddant krav har inte
heller stillts upp av Hogsta domstolen. Mot bakgrund av att be-
greppet ir tekniskt och komplext till sin natur ir det vir uppfatt-
ning att det ar tillrickligt med uppsit 1 férhallande till det verklighets-
underlag som domstolen gor sin prévning pa.

Vad utgor di enligt gillande ritt verklighetsunderlaget, de faktiska
forhdllandena, som en bedémning av girningsmannens uppsit i
forhllande till begreppet ”sexuell handling” ska grunda sig p8?
Inget sirskilt finns skrivet pd omrddet. Preciseringarna av rekvisitet
1 forarbetena att handlingen ska ha en pdtaglig sexuell prigel res-
pektive vara dgnad att krinka offrets sexuella integritet utgdr inte

12 Se Nils Jareborg, Allmin kriminalritt, 2001, s. 351 och Petter Asp, Magnus Ulving och Nils
Jareborg, Kriminalrittens grunder, 2009, s. 389 f.

B Se t.ex. NJA 1907 s. 471 och 1991 s. 117.

' Se t.ex. NJA 1979 s. 62 och 1999 s. 485.

15 Prop. 1999/2000:124 s. 80 ff.
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sddana faktiska férhdllanden utan ir 1 sig sidana rekvisit som 1 sig
forutsitter en virdering. Hade de utgjort brottsrekvisit hade det
normalt sett inte krivts uppsdt i férhdllande till virderingen, utan
enbart 1 forhdllande till verklighetsunderlaget som utnyttjas vid be-
démningen. Foljaktligen bor dessa rekvisit/virderingar 1 sig inte heller
vara tickta av girningsmannens uppsat.

Verklighetsunderlaget bor enligt vir uppfattning 1 stillet nirmast
omfatta att handlandet utgjort en fysisk beréring av antingen den
andres konsorgan eller den andres kropp med det egna kdnsorganet.
Vidare torde det vara rimligt att kriva att girningsmannen ocksd
ska ha uppsdt 1 férhéllande till att en girning av det aktuella slaget
ir sddan att den kan leda till att vicka eller tillfredsstilla den
sexuella driften hos den ene eller bida personerna. Till exempel
torde det vara en allmin erfarenhetssats att penetration av en annan
persons vagina eller anus, dven med annat dn penis eller finger, kan
leda till att den sexuella driften hos den ene eller bida vicks eller
tillfredsstills. Dock ar det rimligt att kriva att den beddmning som
gors inte ska komma som en dverraskning f6r girningsmannen. En
?parallellvirdering i lekmannasfiren” bor alltsd goras. Det bor di
provas huruvida girningsmannens bedémning, eller den bedém-
ning han tror andra kan gora, pAminner om den domstolen gor.
Aterigen bor det emellertid understrykas att eftersom vigledande
uttalanden eller avgéranden pd omridet saknas ir det oklart vad
kravet pd subjektiv tickning 1 forhdllande till begreppet ”sexuell
handling” egentligen innebir. Enligt gillande ritt ges domstolarna
dirfor ett ganska vitt tolkningsutrymme.

7.4.4  Nar den kroppsliga beréringen inte ar varaktig

Vid de samrdd vi haft i inledningen av utredningsarbetet har vi inte
delgetts nigot exempel pd fall dir det varit aktuellt att prova huru-
vida en handling som inte innefattade en kroppslig beréring mellan
parterna, eller dir en sddan beréring forekommit endast 1 begrinsad
utstrickning, var att bedéma som en sexuell handling. Nigon refe-
rerad praxis finns inte 1 frigan. Bland orefererad praxis finns det
dock exempel, iven om de ir f3. Vid vir praxisgenomging har vi
funnit ett avgorande dir ett handlande av denna karaktir bedémts
som sexuell handling.'® I det fallet hade en man genom dédshot

16 Svea hovritts dom den 22 december 2009 i m3l B 7212-09 (Uppsala tingsritts dom
den 27 augusti 2009 i mal B 7120-08).
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mot mélsiganden och hennes mamma férmdct milsiganden att 1
ungefir tio minuter onanera framfér en webbkamera. Tingsritten
fann att girningen haft en pitaglig sexuell prigel och uppenbarligen
varit dgnad att krinka malsigandens sexuella integritet. Girningen
bedémdes siledes av tingsritten som en sexuell handling och den
tilltalade domdes for grovt sexuellt tving. Hovritten delade tings-
rittens bedomning i skuldfrdgan. Tingsritten uttalade att girningen
till sin karaktir var att bedéma som en “digital valdtikt” och att
dess straffvirde oversteg minimistraffet for vildtikt av normal-
graden. Hovritten gjorde en nigot annorlunda straffvirdebedém-
ning. Enligt hovritten var straffvirdet betydande och 6versteg klart
ett &rs fingelse men girningen kunde inte 1 straffvirdehinseende
fullt ut jimstillas med en vildtikt. Eftersom den tilltalade domdes
dven for ett mycket stort antal andra girningar gick det inte av
domarna att nirmare utlisa straffvirdebedémningen fér nu nimnt
brott.

Vidare kan 1 detta sammanhang nimnas ett orefererat avgérande
bland de domar frin forsta halviret &r 2008 som vi gdtt igenom."” I
avgorandet provades en girning bestdende i att den tilltalade lagt
tvd méilsigande, som bida var under 15 4r, i samlagsstillning och
utfort samlagsrorelser med dem samtidigt som han uppmanat dem
att ha samlag med varandra och berért dem mellan benen. Gir-
ningen var 1 dtalet rubricerad som sexuellt ofredande enligt bestim-
melsens andra stycke. Hovritten ogillade dtalet pd denna punkt
med motiveringen att den tilltalade endast forsoke att formd méls-
dgandena till en sexuell handling och att detta ir att bedéma som
ett forsok till sexuellt ofredande, vilket inte ir straffbart. Av domen
framgar att den tilltalade nir han utférde samlagsrorelser pd mals-
dgandena tryckte/pumpade pd den ene personens rumpa si att
deras underliv kom att pressas mot varandra. Milsigandena hade
klider pi sig under hindelsen. Aven om det kan diskuteras i vad
mén girningsbeskrivningen som den var avfattad ger utrymme for
domstolen att déma fér en annan girning dn sexuellt ofredande férs
1 domen ingen diskussion kring huruvida den tilltalades girning
skulle kunna vara att bedéma som en sexuell handling.

Vi har direfter under viren 2010 stillt en sirskild friga till 8klagar-
kamrarna angdende irenden dir det varit aktuellt att préva huruvida
en handling som inte innefattade en kroppslig beréring, eller dir en
sddan beroring férekommit endast 1 begrinsad utstrickning, ind3

17 Géta hovritts dom den 3 december 2007 i mil B 2581-07 (Kalmar tingsritts dom
den 25 september 2007 i m3l B 2732-07).
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var att bedéma som en sexuell handling. Genom de svar som inkom
fick vi del av ytterligare nigra exempel pd situationer dir frigan
varit aktuell. Dels var det ett par fall av Internet-relaterade hindelser
dir girningsmannen via en webbkamera férmétt offret att utféra en
handling, dels ett fall dir girningsman och offer hade fysisk kon-
takt men dir de handlingar som férekom inte var for sig utgjorde
en sexuell handling men vil sammantaget var att bedoma s8. I det
senare fallet var omstindigheterna de att girningsmannen démdes
for att ha berort offret, en flicka 1 ittadrsildern, 1 hennes underliv,
fort hennes trosor it sidan och blottat hennes underliv samt foto-
graferat hennes underliv minst sju gdnger. Aklagaren gjorde gillande
att detta var en sexuell handling och att girningen skulle rubriceras
som sexuellt 6vergrepp mot barn. Tingsritten instimde 1 den bedém-
ningen.'®

Vir slutsats dr att dven om fall, dir det har varit aktuellt att
beddéma en girning som en sexuell handling trots att ndgon varaktig
beréring inte férekommit, ir sillsynta bland anmailda sexualbrott si
forekommer de. En utvidgning av det straffbara omridet avseende
mer kvalificerade sexuella girningar vid tillimpningen av begreppet
”sexuell handling” jimfért med ”sexuellt umginge” tycks alltsd ha
skett. I detta sammanhang kan tilliggas att det finns skil att utgd
frin att det finns ett morkertal dven bland denna typ av 6vergrepp.

En sirskild kategori av girningar som domstolarna har hanterat
1 det utvidgade utrymmet” ir de som giller 6vergrepp som har
skett pd Internet och dir parterna alltsd inte har befunnit sig pd
samma plats. Avgoérande for hur situationer av tving eller utnytt-
jande 1 samband med att personer har sex infér en webbkamera
eller via andra nitburna tekniker, som mobilnit, ska bedémas ir
vilka principiella straffrittsliga krav som ska stillas pd girnings-
mannens agerande 1 forhdllande till sjilva sexualhandlingen.

Av tradition har rittstillimpningen hanterat sexualbrotten som
egenhindiga brott. For att ndgon ska kunna démas som girnings-
man har di krivts att personen sjilv har utfért den straffbara
girningen, 1 detta fall den sexuella handlingen. Ett exempel frin
praxis under senare ir dir saken emellertid har behandlats annor-
lunda ir RH 2004:48. T det rittsfallet bedémdes valdtikt genom
tvdng vara ett brott som inte var egenhindigt utan medgirnings-
mannaskap ansdgs foreligga. Det gillde en person som genom att
utdva tvdng mot offret frimjade att en annan girningsman utférde

'8 Sodertdrns tingsritts dom den 24 april 2009 i mal B 1523-09.
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sjilva sexualhandlingen. Vi anser att det finns goda skil att, 1 likhet
med vad domstolen gjorde 1 rittsfallet, limna det synsitt dir det
krivs att ndgon personligen ska ha utfért sexualhandlingen for att
kunna démas som girningsman nir grunden ir tving.

Ar grunden for ansvar i stillet utnyttjande (andra stycket i
6 kap. 1 och 2 §§ brottsbalken) ligger dock enligt vir mening lag-
textens utformning — vilken innebir att nigon “genomfdér” den
sexuella handlingen — hinder mot en sidan rittstillimpning. Det-
samma giller for brott mot barn enligt 4-6 §§. For de girnings-
typerna blir d en annan medverkande in den som utfért sjilva
sexualhandlingen att bedoma enligt reglerna om medhjilp. Det ska
dock hir strykas under att férutsittningar finns att déma en med-
hjilpare lika stringt (eller t.o.m. stringare) som den som ir egentlig
girningsman. Vi ser dirfor inget stort praktiskt problem att gir-
ningar av dessa slag dven framéver hanteras som egenhindiga brott.
Ytterst ir det en friga for domstolarna att avgdra rubricerings-
frigan utifrdn straffbudens utformning.

Vi ser alltsd inga principiella straffrittsliga hinder mot en ritts-
tillimpning som innebir att begreppet sexuell handling tillimpas pd
situationer dir en person tvingar en annan, eller flera andra, till sex
dven om personerna inte triffas personligen. Exempelvis kan det
gilla situationer si som den frin praxis nyss beskrivna dir offret
tvingas att onanera pd sig sjilv infér en webbkamera eller mobil-
telefonkamera. Ett annat exempel ir att girningsmannen via nigon
sddan kamera genom tvdng férmir tvd personer att genomfora ett
samlag eller annan sexuell handling.

7.4.5 Sammanfattande slutsatser

Sammanfattningsvis kan betriffande tolkningen och tillimpningen
av begreppet “sexuell handling” sigas att de svdrigheter som vi
identifierat betriffande grinsdragningen mellan olika brott inte dr
av sddant slag att vi bedémer att begreppet som brottsrekvisit skulle
vara alltfor vagt och obestimt eller annars orsaka sirskilda problem
i rittstillimpningen. Tvirtom ir det vir uppfattning att inférandet
av begreppet har varit indaméilsenligt och att det har tjinat lag-
stiftarens syfte med reformen vil. Begreppet ir nu etablerat 1 ritts-
tillimpningen.

Nigra skil att mot bakgrund av resultatet av vdr utvirdering
foresld ndgot annat begrepp som beskrivning av vissa straffbara
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sexualhandlingar finns inte enligt vir beddmning. Inte heller har vi
funnit skil att foresld en utvidgning av tillimpningsomridet for
begreppet. Det stillningstagande som gjordes i reformarbetet att
det overlimnas &t rittstillimpningen att avgéra den nirmare av-
grinsningen av begreppet med ledning av omstindigheterna i varje
enskilt fall dr enligt vir uppfattning rimligt. Vi vill hir framhalla att
nigot hinder utifrdn 2005 irs motivuttalanden inte féreligger mot
att beddma nigon av de handlingar som RFSU lyft fram sirskilt,
enligt vad vi redogjort for 1 avsnitt 7.4.1, som en sexuell handling i
ett enskilt fall. T likhet med vad regeringen anférde i propositionen
anser inte heller vi att sddana girningar oavsett sammanhang ska
utgora en sexuell handling. For dessa girningar liksom fér andra
dir det kan bli aktuellt att prova begreppet ”sexuell handling” ir
det sdledes en helhetsbedémning som ska goras.
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8  Valdtakt och andra mer
kvalificerade sexuella
krankningar av vuxna —
Begreppet hjalplost tillstdnd och
fragan om tvang eller samtycke
som grund for straffansvar

8.1 Vart uppdrag angaende begreppet hjalplost
tillstand och fragan om en samtyckesreglering

En del av vért utredningsuppdrag ir att underséka domstolarnas tolk-
ning och tillimpning av begreppet “hjilplost tillstdnd”. Vi ska ana-
lysera om det vid tolkningen och tillimpningen av begreppet har
uppstitt eller framkommit ndgra sirskilda problem eller andra brister
och éverviga om vildtiktsbestimmelsen behover dndras 1 friga om
detta begrepp.

En annan del av virt uppdrag ir att utreda och ta stillning till
om det nuvarande kravet pd tving som grund fér straffansvar for
valdtikt bor ersittas med ett krav pd bristande samtycke samt —
oavsett stillningstagande 1 sak — limna forfattningstérslag pa hur en
sddan samtyckeslagstiftning limpligen bér utformas. Skilen f6r och
emot en samtyckesreglering ska sirskilt redovisas och analyseras
liksom hur en sddan reglering skulle piverka brottsoffrens stillning
1 rittsprocessen och tillimpningen av bestimmelsen, t.ex. 1 bevis-
hinseende. Vi ska ocksd analysera de lagtekniska konsekvenserna av
en samtyckesreglering.

Frigan hur lagskyddet f6r vuxna som ir i ett hjilplost tillstdnd
eller annars har en sirskild svirighet att virna sin sexuella integritet
boér vara utformat, hér nira samman med frigan om samtycke, eller
ett motsvarande begrepp, ska vara brottsrekvisit eller inte. I detta

197



Valdtakt och andra mer kvalificerade sexuella krinkningar av vuxna... SOU 2010:71

avsnitt behandlar vi dirfér bide begreppet “hjilplést tillstdind” och
frigan om en samtyckesreglering. Vi begrinsar oss inte till vildtikts-
brottet utan tar med dven andra mer kvalificerade sexuella krink-
ningarna riktade mot vuxna i bedémningen (sexuellt tving).

I kapitel 2 har vi redovisat hur gillande ritt ser ut sedan 2005 rs
reform. I kapitel 5 finns en beskrivning av den tidigare behandlingen
av frigan om en samtyckesreglering. Vi ger i det kapitlet ocksd en
beskrivning av hur regleringen ser ut i andra linder.

Hir nedan redovisar vi férst var analys av vilka férpliktelser som
for Sveriges del foljer av den s.k. Bulgariendomen och annan inter-
nationell ritt 1 friga om skyddet mot sexuella krinkningar. Direfter
redogor vi for skil for och emot en samtyckeslagstiftning. Sedan
foljer var analys av skyddet mot véldtikt och andra mer allvarliga
sexuella krinkningar enligt den nuvarande lagstiftningen och tillimp-
ningen av denna. I det sammanhanget behandlar vi sirskilt vira er-
farenheter 1 frigan om begreppet “hjilplost tillstdnd”. Vi 6évergir
sedan till att redovisa vira stillningstaganden 1 sak kring frigan om
samtyckesreglering och di dven vilka lagindringar som vi bedémer
vara nédvindiga fér att ge ett fullgott skydd fér vuxna mot mer kvali-
ficerade sexuella krinkningar.

8.2 Bulgariendomens innebérd och andra
internationella ataganden

En sjilvklar utgdngspunkt f6r vira 6verviganden ir att svensk sexual-
brottslagstiftning ska vara forenlig med Sveriges internationella
taganden pd omridet. Europakonventionen, som utgor svensk ritt,
och hur dess grundliggande fri- och rittigheter har uttolkats av
Europadomstolen ir dirvid av central betydelse.

Som vi redogjort for i avsnitt 5 overvigdes 1 samband med
2005 &rs reform vilken betydelse den s.k. Bulgariendomen (Europa-
domstolens avgdrande den 4 december 2003, M. C. mot Bulgarien)
har f6r frigan hur den svenska sexualbrottslagstiftningen ska utfor-
mas. Lagrddet hade 1 sitt yttrande 6ver lagrddsremissen konstaterat
att nigon nirmare analys inte gjorts av domens betydelse for svensk
del, men att domen gav vid handen att Sverige skulle vara skyldigt
att infora en lagstiftning som medfor att varje sexualhandling som
inte bygger pd samtycke ska vara straffbar. Lagrddet hade ocks3 i
sitt yttrande pekat pd att det angdende rekvisitet “hjilplost till-
stind” borde 6vervigas att l3ta denna del av vildtiktsbestimmelsen
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dven omfatta det fallet att en person befunnit sig 1 en sirskilt utsatt
situation. Enligt lagrddet skulle en sddan férindring vara i linje med
uttalandena i Bulgariendomen.

Regeringen redovisade sedan i propositionen sin analys av domens
betydelse fér svensk ritt. Regeringens bedémning var att ett bi-
behillande av vild eller hot som krav for straffansvar for valdeike
mot vuxna inte stdr 1 strid med Europakonventionens krav. Inte
heller 1 6vrigt fann regeringen skil att mot bakgrund av uttalandena
1 Bulgariendomen ifrigasitta den i propositionen féreslagna vild-
tiktsbestimmelsens utformning. Riksdagens majoritet delade reger-
ingens bedémning.

Frigan om bristande samtycke och den svenska vildtiktslag-
stiftningens férhéllande till Europakonventionen har inte stillts pd
sin spets 1 ndgot refererat domstolsavgorande. I avgérandet NJA 2004
s. 231, dir frigan gillde om ett hjilplost tillstind foreldg eller inte,
gjorde Hogsta domstolen 1 samband med att Bulgariendomen
kommenterades dock det uttalandet att bristen pd samtycke ir det
grundliggande kriteriet nir frigan om vildtikt och sexuellt tving
provas. Uttalandet kan méjligen tolkas som att det ir Hogsta dom-
stolens slutsats 1 frigan att den svenska sexualbrottslagstiftningen
inte strider mot Europakonventionen.

Debatten kring tolkningen av Bulgariendomen har fortsatt efter
2005 &rs reform. Nigra har hivdat att den bedémning som reger-
ingen gjorde 1 2005 ars lagstiftningsirende idr felaktig och att en
samtyckesbaserad lagstiftning méiste inféras for att Sverige inte ska
bryta mot Europakonventionens krav.' Andra har hivdat att reger-
ingens slutsats, att det inte finns nigot absolut krav pd att vi ska
utforma vir lagstiftning pd ett visst sitt, var riktig.?

Professorn emerita Madeleine Leijonhufvud tillhér dem som har
dragit slutsatsen att Bulgariendomen innebir ett krav pa Sverige att
reformera lagstiftningen kring valdtike. I den s.k. Samtyckesutred-
ningen’, som hon utfért pd uppdrag av Miljopartiet de gréna, ut-
vecklar hon sitt stillningstagande. Hon redovisar diri ett utlitande
av forra ledamoten av Europadomstolen, foére detta kammarritts-
presidenten Elisabeth Palm. I utlitandet drar Elisabeth Palm slut-
satsen att det stdr helt klart att Europadomstolens praxis pd detta

! Se bl.a. motionerna 2007/08:Ju 410, 2008/09:Ju 434 och 2008/09:Ju 426, Madeleine Leijon-
hufvud, a. a., samt Christian Diesen och Eva F. Diesen, a. a.

? Se bl.a. Petter Asp, M.C v. Bulgaria — a Swedish perspecitve, Scandinavian Studies in Law,
volym 54, 2009, s. 191 ff. samt Fredrik Wersill och Kajsa Rapp, Utan samtycke — Om vald-
tiktsbrottets konstruktion i svensk ritt, i Festskrift till Madeleine Leijonhufvud, 2007, s. 429 ff.

? Se kap. 4.4 dir utredningen beskrivs.
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omrdde innebir att det dr bristande samtycke som ir avgorande for
om valdtikt foreligger.* Med hinvisning till det uttalandet konsta-
terar Madeleine Leijonhufvud i sin utredning att:

Sverige maste alltsd ha en lag som innebir att bristande samtycke kon-
stituerar ett sexualbrott.’

Som vi redogér for 1 kapitel 5 pekar Europadomstolen 1 Bulgarien-
domen pd att utvecklingen 1 internationell straffritt gdr mot att
varje sexuell penetration utan offrets samtycke utgor valdtike. I en
av Jugoslavientribunalens domar, som det finns ett utdrag ifrén 1
Bulgariendomen, anges:

Force and threat of force provides clear evidence of non-consent, but
force is not an element per se of rape. ®

Forfattaren kommenterar just detta uttalande av Jugoslavien-
tribunalen och anfér att det inte heller ir i 6verrensstimmelse med
vad som giller enligt den internationella rittsordningen att en stats
nationella lag uppstiller vild/hot som brottsrekvisit for att ett sexuellt
&vergrepp ska vara straffbart.” Hon drar direfter slutsatsen att vi i
Sverige inte kan vilja att beh8lla vir reglering som den idr utan att
bryta mot vira internationella férpliktelser.® I sitt féreslag till ny reg-
lering anvinder hon sedan begreppet "frivilligt” i stillet fér ”sam-
tycke”.?

Nir det giller andra internationella dtaganden for svensk del,
féorutom Europakonventionen, ir Romstadgan fér Internationella
brottmilsdomstolen, FN-deklarationen frin ar 1993 om avskaffande
av vild mot kvinnor och rekommendationen Rec(2002)5 frin Europa-
ridets ministerkommitté, gillande dtgirder for att bekimpa vild
mot kvinnor, av sirskilt intresse. Samtliga dessa tre instrument har
vi presenterat i avsnitt 5.6. Vi har dir ocksa redovisat den definition
av valdtikt som finns i de till Romstadgan tillhérande s.k. brotts-
kriterierna. Aven om det i Romstadgan inte uttryckligen krivs att
den nationella rittsordningen 1 de férdragsslutande staterna om-
fattar de brott som anges 1 stadgan har regeringen som sin avsikt

*A.as 123,

*Aas. 72

® Dom den 12 juni 2002 i milet Kunarac, Kova¢ och Vukovié. Se punkt 105 i Bulgarien-
domen.

7A.a s 74

8A.a.s. 87.

? En sexuell handling utférd mot eller utverkad av ndgon som inte frivillige deltar beliggs med
straffansvar i en inledande bestimmelse i sexualbrottskapitlet. Brottet benimns "sexuellt ut-
nyttjande”.
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deklarerat att svensk ritt ska gora det. Vi vill ocksd peka pd att det i
paragraf 35 1 tilligget till Europaridets ministerkommittés rekommen-
dation sigs att medlemsstaterna ska kriminalisera varje sexuell hand-
ling begingen mot en person som inte samtycker, dven om per-
sonen inte visar tecken pd motstind."

Hur olika linder har valt att utforma sina rittsordningar gill-
ande sexualbrott ir hogst skiftande. En del linder, bl.a. de som
tillimpar common law, har valt en samtyckesbaserad valdtiktslag-
stiftning, medan andra, bl.a. europeiska linder influerade av den
kontinentala rittsordningen, har valt en lagstiftning baserad pi
tvidng. Vidare kan vildtikt ha en alltifrin mycket bred definition till
en mycket sniv sidan i olika linder. Siledes omfattar vildtikt (rape)
enligt den engelska lagen endast sexuella handlingar bestdende i en
mans penetration av en annan persons slida, anus eller mun. For
svensk ritts vidkommande giller att vi har en bred definition av
valdtikt samt att kravet pd tving ir ligt stillt. Tvingsrekvisitet har
hir sedan linge tolkats extensivt och med fokus pd att det sexuella
umginget inte varit frivillige (jfr NJA 2004 s. 231).

Det kan sdledes konstateras att det inte finns ett givet sdtr att be-
skriva vad som ir en valdtike eller hur grinsen till andra sexualbrott
ska dras.

Varken Romstadgans brottskriterier, FN-konventionen eller re-
kommendationen frin ministerkommittén anger nirmare hur vild-
tiktsbrottet ska regleras. Romstadgan reglerar inte heller ren natio-
nell ritt, utan har primirt betydelse for staternas tillimpning av den
internationella straffritten och mera precist brotten folkmord,
brott mot minskligheten och krigstérbrytelser. Det bor dock vara
en mélsittning for den svenske lagstiftaren att se till att vir natio-
nella ritt inte har en snivare definition av vildtiktsbegreppet in
vad som ir fallet 1 den internationella ritten.

Jugoslavientribunalen — som tillimpar internationell straffritt —
har uttalat att varje sexuell penetration utan offrets samtycke utgor
valdtikt och att ett samtycke méste ha getts frivilligt, som ett resul-
tat av personens fria vilja, med beaktande av samtliga omstindig-
heter:

...the actus reus of the crime of rape in international law is constituted
by ... sexual penetration ... where [it] occurs without the consent of the
victim. Consent for this purpose must be consent given voluntarily, as

10> _penalise any sexual act committed against non-consenting persons, even if they do not

show signs of resistance;”
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a result of the victim's free will, assessed in the context of the surroun-
ding circumstances."'

Denna precisering av den internationella straffrittens innehall inne-
bir dock, som sagt, inte att enskilda stater mdste utforma sin in-
hemska ritt pa visst sitt.

Nir det giller frigan om Bulgariendomen, och dirmed Europa-
domstolens tolkning av skyddet enligt artiklarna 3 och 8 i Europa-
konventionen, innebir att Sverige skulle vara tvingat att utforma
sin lagstiftning pd visst sitt vill vi 1 v8r bedémning inledningsvis
peka pd domstolens roll. Europadomstolens uppgift ir att granska
om lagstiftningen 1 medlemslinderna och dess tillimpning lever
upp till de krav som stills enligt konventionen. En dom frdn dom-
stolen binder visserligen endast den stat som ir part i mdlet men en
stat som vill undvika att sjilv bli filld av domstolen i samma friga
gor klokt 1 att studera domar som rér andra stater och anpassa sin
lagstiftning till konventionens bestimmelser s& som de tolkas av
domstolen.

Domstolen tillimpar en dynamisk och teleologisk tolkningsmetod
nir den nirmare definierar innebérden av konventionen. Syftet ir
att klarligga konventionens olika fri- och rittigheter och att ange
en minimistandard f6ér dessa. Samtidigt ges staterna ett handlings-
utrymme att utifrdn det egna landets kultur och rittstradition
utforma sin lagstiftning.'”? Att dligga staterna att utforma sin lag-
stiftning pd ett visst sitt har dirfér inte hittills varit 1 enlighet med
domstolens tradition. Enligt vir bedémning ir det ur ett mer all-
mint perspektiv ocksd tveksamt om domstolen just 1 detta fall har
haft den avsikten. Detta sirskilt som domstolens avgéranden byggs
utifrdin den gemensamma rittstradition som finns i1 medlems-
linderna. Som vi tidigare angett finns det inte ett givet sitt att ut-
forma sexualbrottslagstiftningen pd och minga av medlemslinderna
har rent faktiskt en lagstiftning som bygger pd tvidng.

Det kan konstateras att Europadomstolen i Bulgariendomen
inte fann att utformningen av den bulgariska vildtiktslagstiftningen
som sidan innebar en krinkning av konventionen. Den utform-
ningen piminner for évrigt om konstruktionen av véldtiktsbrottet
i svensk ritt. I stillet var det avgdérande f6r domstolens bedémning
hur lagstiftningen tillimpats och sdledes vilket innehdll bl.a. rekvisit

" Milet Kunarac, Kova¢ och Vukovié. Se punkt 106 i Bulgariendomen.
12 Se t.ex. Hans Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis. En kommentar till Europa-
konventionen om de minskliga rittigheterna, tredje upplagan, 2007, s. 48 f.
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som tving eller hot getts. Detta resonemang talar enligt vir upp-
fattning mycket starkt for att det av domen inte gir att dra slut-
satsen att domstolen avfirdar mojligheten att ha en tvingsbaserad
vildtiktslagstiftning.

Domstolen stannade siledes inte vid att granska lagens kon-
struktion som sddan, utan gick vidare med att undersoka hur
lagstiftningen tillimpats dels 1 det aktuella fallet, dels 1 allméinhet av
domstolar och myndigheter i Bulgarien. Det var domstolens slut-
sats att en krinkning dgt rum av artiklarna 3 och 8 i konventionen.
Detta eftersom Bulgarien i fallet med M.C. inte kunde anses ha
upptyllt sina positiva forpliktelser nir det giller att uppritta och
effektivt tillimpa ett rittssystem som bestratfar varje form av vald-
tikt och sexuellt utnyttjande. Hir kan anmirkas att domstolen lade
vikt vid att den bulgariska staten inte vederlagt pistdendet om en
restriktiv hillning nir det giller dtal f6r valdtikt, azr innebérden av
praxis 1 de bulgariska domstolarna var oklar men att refererad
praxis gillande valdtikt frin landets hogsta domstol 1 de flesta fall
gillde drenden dir omfattande vald anvints samt att brottsunder-
sokningen 1 det aktuella fallet varit fér sniv och inriktats pd om
offret gjort fysiskt motstdnd. Vidare konstaterade domstolen azr
utredningen tagit l&ng tid.

Innan Europadomstolen nirmare gick in 1 den prévning som vi
just redovisat av det aktuella drendet frin Bulgarien, gjorde den det
mer generella uttalandet att det av konventionsstaterna, for att de
inte ska bryta mot artikel 3 och 8 i konventionen, miste krivas
kriminalisering och lagféring av varje sexuell handling som skett utan
samtycke dven om offret inte gjort fysiskt motstind (punkt 166):

...the member States' positive obligations under Articles 3 and 8 of the
Convention must be seen as requiring the penalisation and effective
prosecution of any non-consensual sexual act, including in the absence
of physical resistance by the victim.

Uttalandet kan rimligen inte tolkas pd annat sitt dn att domstolen
hir har angett en standard p&8 omrddet. Att uttalandet ska tolkas
som att medlemsstaterna miste ha en lag som uttryckligen anger
bristande samtycke som brottsrekvisit menar vi dock vara felaktigt.
I stillet bor varje medlemsstat rimligen ha getts handlingsutrymmet
att sjilv bestimma hur lagstiftningen ska utformas for att ge ett
skydd 1 enlighet med den angivna standarden. Vi gér den bedém-
ningen dels mot bakgrund av vad vi tidigare sagt om bide domstolens
allminna uppgift och om domstolens ”underlitenhet” att uttryck-
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ligen déma ut en tvdngskonstruktion som sidan, dels mot bak-
grund av att domstolen 1 domen understrukit att vad som ir av-
gorande ir hur lagstiftningen tillimpas. Betriffande det senare skilet
kan hir sirskilt pekas p foljande uttalande (punkt 171), som dom-
stolen gjorde efter att ha konstaterat att den bulgariska lagstift-
ningen inte skiljer sig pd nigot sirskilt sitt frin hur andra linder
med en tvingsbaserad lagstiftning har valt att utforma lagen.

What is decisive, however, is the meaning given to words such as “force”
or “threats” or other terms used in legal definitions. For example, in
some legal systems “force” is considered to be established in rape cases
by the very fact that the perpetrator proceeded with a sexual act with-
out the victim's consent or because he held her body and manipulated
it in order to perform a sexual act without consent. As noted above,
despite differences in statutory definitions, the courts in a number of
countries have developed their interpretation so as to try to encompass
any non-consensual sexual act (see paragraphs 95 and 130-47).

Sammanfattningsvis ir det vir beddmning att Bulgariendomen inte
innebir ndgon forpliktelse for Sverige att utforma lagstiftningen
betriffande sexualbrott pd visst bestimt sitt. Inte heller till f6ljd av
andra internationella dtaganden finns det en sddan skyldighet. Viljer
vi att inte inféra en samtyckesreglering maste vi emellertid vara sikra
pd att vi 1 praktiken kommer att leva upp till de krav som stills 1
artikel 3 och 8 1 Europakonventionen s& som de kommit till uttryck
1 Bulgariendomen. Det krivs d& att vir materiella straffrict ticker
varje sexuell handling som skett utan samtycke, samt att de ritts-
tillimpande myndigheterna uppritthiller och effektivt tillimpar ritts-
systemet. Detta dr enligt vir mening fullt méjligt. Dock ir det onek-
ligen ett argument for en samtyckesreglering att det ir littare med
en sidan reglering att anse att den standard som stills upp 1
Bulgariendomen har uppfyllts.

8.3 Utgangspunkter for olika 6verviaganden
betraffande en samtyckesreglering

Utgdngspunkten for dagens lagstiftning om skyddet fér vuxna mot
kvalificerade sexuella krinkningar ir varje individs ritt till sexuellt
sjilvbestimmande och sexuell integritet. Detta dr ocksd var utgings-
punkt i bedémningen av hur dessa brott framéver bér vara kon-
struerade. Intresset av att skydda sjilvbestimmanderitten tillhor alltsd
kirnan 1 regleringen. Frigan om ett giltigt samtycke till en sexuell
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handling finns blir di avgérande f6r om ett dmsesidigt sexuellt um-
ginge foreligger eller om girningen ir ett sexualbrott. Trots att
sjilvbestimmanderitten ir normskyddsintresset ir det emellertid
en helt annan friga huruvida samtycke (eller egentligen bristande
samtycke) ska komma tll uttryck direkt i lagen som ett brotts-
rekvisit eller om lagen ska bygga pé rekvisit som anger nir ett even-
tuellt samtycke ska limnas utan avseende.

I det foljande ska vi nirmare behandla frigan om en samtyckes-
reglering och om svensk sexualbrottslagstiftning bor ha en sddan
reglering som grund. Begrepp som “samtycke” eller liknande utgor
normativa rekvisit nir de anvinds i lagen. Det finns dirfér ingen
sjilvklar avgrinsning eller definition av ett sidant begrepp utan
detta avgors helt och hillet genom vilket innehdll man viljer att ge
det. En sjilvklar utgdngspunkt bor dock vara att inte alla fall dir
ndgon sagt ”ja” till en sexuell handling, eller annars accepterat den,
ska omfattas av samtyckesbegreppet. I s& fall skulle t.ex. samtycken
limnade under tving vara giltiga. I stillet dr det under vilka om-
stindigheter som samtycket har skett som bor vara avgdrande for
bedémningen. Frigan ir di vilka samtycken som ir sirskiljande
och dirmed ska beaktas, eller med andra ord, nir ett ja betyder ja."”

Grinslinjen mellan vad som ir att anse som ett sexualbrott och
vad som ir att anse som godtagna former av sexuellt umginge ir
sdledes inte given 1 en samtyckesreglering. Detsamma giller for ett
regleringssitt av det slag vi har 1 dag. Enligt vir mening ir det dirfor
inte mojligt att stilla frigan om vi ska ha en samtyckesreglering
eller en reglering baserad pd medel och omstindigheter (eventuellt
av det slag som vi har i dag) utan att ha en idé om hur reglerings-
modellerna nirmare ska se ut och brotten avgrinsas. Teoretiskt sett
torde det vara mojligt att kriminalisera samma typ av girningar med
de olika modellerna."* Vira stillningstaganden kring hur sexual-
brottslagstiftningen bor vara utformad grundar sig pd en avvigning
mellan olika tinkta regleringsmodeller. Dock kan vissa principiella
aspekter, f6r- och nackdelar av mer 6vergripande slag, liggas pd de
olika regleringssitten utan att dessa nirmare definierats. Vi gor
detta 1 nista avsnitt.

1 Se t.ex. Petter Asp, Sex & Samtycke, 2010, s. 83 ff.

! Jfr Petter Asp, a. a. s. 204 f. Enligt forfattaren finns det inte ndgon principiell skillnad mellan,
3 ena sidan, en samtyckesreglering och, & andra sidan en reglering byggd kring faktorer som
negerar samtycke. Han menar att den nuvarande regleringen kan sigas explicit uttrycka vad
vi inte godtar till ett sirskiljande samtycke till sex och att medel som tving och hjilplést till-
stdnd dr “baksidan av det mynt som samtyckesbegreppet utgor”.
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En samtyckesreglering kan vara av det slaget att den helt ersitter
dagens reglering baserad p& medel och omstindigheter (tving och
utnyttjande). Vi kallar en sddan reglering en “ren” samtyckesreglering.
En samtyckesreglering kan dven vara av det slaget att den utgér ett
komplement till dagens reglering. I sa fall behills det nuvarande sittet
att utforma de mer kvalificerade sexuella krinkningarna av vuxna
men ett nytt, eventuellt subsididrt, brott baserat pd bristande sam-
tycke infors.

8.4 Skalen for och emot en samtyckesreglering

Vi ska nu samlat redovisa de skil fér och emot en samtyckes-
reglering som enligt vr mening ir beaktansvirda nir en bedom-
ning ska géras 1 frigan om en sddan reglering bor inféras 1 svensk
ritt. Aven Sexualbrottskommittén hade i uppgift att analysera och
redovisa skilen fér och emot en lagstiftning baserad endast pd ett
bristande samtycke. Forst ska vi dirfor redogéra for huvuddragen i
Sexualbrottskommitténs bedémning av fér- och nackdelar. Ett
mera utforligt sammandrag av kommitténs bedémning finns i av-
snitt 5.1.1. T avsnitt 5.1.2 finns redovisat regeringens bedémning.
En majoritet av remissinstanserna som hade yttrat sig hade till-
styrkt Sexualbrottskommitténs slutsats att behilla kravet pd tving i
lagstiftningen.

8.4.1  Sexualbrottskommitténs bedomning

Skil for en samtyckesreglering var enligt kommittén bla. att en
sddan bestimmelse kunde ses som en naturlig fortsittning av ut-
vecklingen av den straffrittsliga synen pd detta omrdde. Vidare skulle
en sidan reglering kunna antas ha en normbildande verkan och dir-
med kunna bidra till kvinnofriden och jimstilldheten mellan kvinnor
och min.

Nir det giller offrets stillning 1 den rittsliga processen pekade
Sexualbrottskommittén pd att det fanns bide f6r- och nackdelar
med en samtyckesreglering. A ena sidan redovisade man det som
ett positivt argument att frigan om offret limnat sitt samtycke till
det sexuella umginget blir central i brottsutredningen. Man pekade
dock pd att frigan om ett giltigt samtycke redan ir en del av be-
démningen med en tvingsreglering och dirmed kan komma upp 1
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processen. A andra sidan var frigan om ett férvintat fokus pa mals-
dganden ocks3 ett skil enligt kommittén, och som det fir uppfattas
ett mycket starkt sddant, mot en reglering baserad endast pd ett
bristande samtycke. Man befarade att offrets upptridande och be-
teende fore overgreppet skulle tillmitas stor vikt 1 processen. Om-
stindigheter som man 1 tidigare reformer pd omrddet klargjort ska
sakna betydelse f6r bedomningen av girningen riskerade nu enligt
kommittén att f en betydelse och kommittén ansdg det inte vara
mojligt att skapa processuella regler som motverkar detta. Kommittén
utgick d& dven ifrdn sina erfarenheter frin rittstillimpningen 1
England och Wales. Kommittén drog alltsd slutsatsen att mélsiganden
hamnar 1 centrum f6r brottsutredningen med en samtyckeslagstift-
ning.
Ovwriga skil mot en samtyckesreglering var i huvudsak féljande.

- Risken for tillimpningssvirigheter. En underkastelse frin brotts-
offret skulle litt kunna blandas thop med samtycke.

- Kravet pd tving ir redan uttunnat.

- Brottsbalkens systematik och risken att tunna ut styrkan 1 vald-
tiktsbegreppet.

- Svérigheterna att definiera ett samtycke.

- Den sprikliga synpunkten att ordet vildtikt tyder p att hand-
lingen ska inneh3lla ndgot slags tving eller vald.

- Intresset av att behilla en gemensam rittstradition 1 Norden.

8.4.2 Fordelar med en samtyckesreglering

Naturlig fortsittning av utvecklingen av den straffrittsliga synen pd
sexualbrott

Vi delar Sexualbrottskommitténs bedémning att ett inférande av en
samtyckeslagstiftning kan ses som en naturlig fortsittning av ut-
vecklingen av den straffrittsliga synen pd detta omrdde. Utgings-
punkten for lagstiftningen blir siledes en helt annan in dagens dir
valdtikt dr ett tagande med vild, hot eller utnyttjande av hjilplost
tillstdnd. Det blir 1 stillet den bristande frivilligheten som lagen
inriktar sig pa.

Som kritik mot dagens konstruktion brukar ibland sigas att en
kvinna ir tillginglig s& linge hon inte gor fysiskt motstind. Med en
samtyckesreglering blir presumtionen annorlunda och kvinnan, eller
mannen, ir inte tillginglig f6rrin hon eller han uttryckt ett klart
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”ja”. Eftersom det ir en inte ovanlig reaktion hos offer for vildtikt
och andra kvalificerade sexuella dvergrepp att de reagerar med
passivitet som en strategi for att klara sig undan 6vergreppet med
minsta mojliga skada' kan det med fog hivdas att det finns en risk
for att inte alla stratfvirda beteenden ticks av dagens kriminalisering
baserad pd tvdng och kompletterad med hjilplost tillstdnd. En sam-
tyckeslagstiftning dr bredare in en som baseras pd medel eller
omstindigheter. Eventuella luckor i vir nuvarande lagstiftning skulle
dirfor kanske kunna tickas genom en samtyckesreglering och 1 sd
fall skulle ocksa skyddet f6r den sexuella sjilvbestimmanderitten
och den kroppsliga och sexuella integriteten forstirkas ytterligare.
En sddan reglering skulle ocksi som sagts tidigare innebira att de
forpliktelser som foljer av Bulgariendomen mer sikert ir tillgodo-
sedda in om vi behiller dagens sitt att konstruera lagen pa.

Normerande verkan

Det kan tinkas att en samtyckesreglering kan f& en normerande
verkan. Det ir ett viktigt budskap frin sambhillet att det inte ir
tilldtet att ha sex med en person som inte samtyckt till det. Den
stereotypa bilden av vildtikt som ett 6verfall utomhus 6verens-
stimmer inte med verkligheten. Den typen av vildtikter stdr endast
for en mindre del av det totala antalet.'® T stillet sker de allra flesta
valdtikter inomhus 1 nigons bostad.

Vidare visar statistiken att det vanliga dr att offer och gir-
ningsman ir bekanta med varandra eller i vart fall kiinner varandra
ytligt. Att de inblandade personerna ir pdverkade av alkohol ir
vanligt. Likasd ir det vanligt att offren for dvergreppen inte upp-
visar nigra skador frin overgreppen eller endast mittliga sddana.
Enligt v8r mening vore det mycket att vinna pd om lagstiftningen
skulle kunna bidra till en debatt i samhillet kring vad som ir tilldtet
respektive inte tilldtet 1 friga om sex. En samtyckesreglering skulle
ocksd kunna vara ett stéd for den som utsitts fér starka patryck-
ningar eller 6vertalningsforsok att acceptera olika sexuella handlingar
som hon eller han inte vill medverka 1.

En lagindring av detta slag miste dock fér att uppnd denna
normativa verkan kombineras med upplysning och utbildning. Forsk-
ningen har visat att tondrsflickor upplever att de har ett ansvar att

15 Vi dterkommer till frigan i avsnitt 8.5.
' Se kapitel 3.4.

208



SOU 2010:71 Valdtakt och andra mer kvalificerade krankningar av vuxna...

vara sexuellt tillgingliga for pojkar.” I en attitydundersékning om
valdtikt som Amnesty International utfért i Sverige' visade det sig
att minga 1 lderskategorin 15-25 &r tyckte att kvinnan i nigon
grad har ett ansvar {6r vildtikten om hon betett sig pa ett visst sitt
fore eller under vildtikten. Josefine Grinde beskriver att grinsen
mellan ”diligt sex” och dvergrepp ofta ir hirfin for tondrsflickor.
Deras forsta upplevelser av sex ir enligt hennes undersékning inte

sillan férknippade med associationer som ”press”, ”ont” och krink-
ning. "

Fokus dven pd den misstinktes/tilltalades agerande

Med en samtyckesbaserad lagstiftning kommer sjilvklart frigan om
det pistddda offret samtycke eller inte att bli en central friga i
brottsutredningen. Den sirskilda praxisgenomgingen vi gjort av
orefererad hovrittspraxis visar att denna friga redan i dag ir mycket
central 1 processen. I drygt hilften av avgérandena vi studerat fanns
det en samtyckesinvindning frin den &talade personen. Vad ett
generellt skifte 1 fokus genom en samtyckesreglering kommer att
betyda for offrets stillning 1 processen menar vi emellertid ir osikert.
Det finns dock en beaktansvird risk for att frigor om offrets agerande
pd ett annat sitt dn i dag kommer att komma i férgrunden. Vi
dterkommer till detta strax. En fordel som vi ser med férindringen
ir dock att 1 ett avseende kommer fokus att vixla fran malsiganden
till den misstinkte/tilltalade i processen. 1 vart fall i teorin blir nim-
ligen utgdngspunkten att férutsittningslost utreda en situation dir
den ena parten kinner sig krinkt. Utredningen miste d3 inrikta sig
pa den misstinktes/tilltalades agerande 1 sjilva girningségonblicket
och om — och i s8 fall hur — denne férsikrade sig om eller hade fog
for sin uppfattning att ett samtycke foreldg.

Ett bittre bemétande

Ett annat skil som har anférts f6r en samtyckesreglering ir den
betydelse en sddan reglering torde ha ur ett bemdtandeperspektiv en-
ligt foljande synsitt. Med utgdngspunkten i tankarna om en tera-

7 Se bl.a. Lena Berg, Lagom ir bist: unga kvinnors berittelser om heterosexuell samvaro och
pornografi, 1999.

'8 Se kap. 4.3.

1 Jag kallade det aldrig fér valdtikt”: att mota vildtagna kvinnor, 2005.
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peutisk juridik®® har professorn Christian Diesen studerat sexual-
brottslagstiftningens effektivitet. I artikeln Sex Crime Legislation;
Proactive and Anti-Therapeutic Effects*' vill han visa pd sambandet
mellan hur en lag dr utformad och vilka terapeutiska féljder denna
har f6r offer och férévare. Han menar att skillnader 1 lagstiftning
inte bara har stora effekter f6r anmilningsfrekvens och lagféring
utan ocksd foér hur offer och férévare blir bemétta av rittsappa-
raten. Hans tes ir att en lag baserad pd tving har en anti-terapeutisk
effekt medan en samtyckesbaserad lagstiftning har en terapeutisk
effekt. Enligt honom giller att dven med det bista bemétandet frin
polisens sida har ett vildtiktsoffer utan skador svért att 3 rittsord-
ningens skydd.

Ar det en vildtikt som inte kan bevisas menar Christian Diesen
att mélsiganden indirekt férebrds for att inte ha gjort motstind
eller anmilt med en gdng. Misstron frin samhillet ger enligt artikeln
maélsiganden en grund att 1 sin tur bli misstrogen mot sambhillet,
rittssystemet m.m. och vildtikten riskerar att bli ett l&ngvarigt
trauma. Med en samtyckesbaserad lagstiftning blir det 1 stillet, enligt
Christian Diesen, mélsigandens upplevelse av integritetskrinkning
som ir utgingspunkten for utredningen. Christian Diesen menar
att polisen knappast kan hivda att mélsiganden borde ha kint
annorlunda; han eller hon blir hérd utan att bli ifrdgasatt, vilket ir
av stor betydelse for offrets sjilvaktning och rehabilitering. Aven
om det inte gdr att bevisa brott i det enskilda fallet ir detta, enligt
Christian Diesen, ur terapeutisk synvinkel mindre viktigt f6r minga
offer. I stillet framh&ller han att det f6r minga offer — &tminstone
p4 sikt — 4r viktigare att bli trodd. Aven ur ett férévarperspektiv
finns enligt honom motsvarande terapeutiska effekter av en sam-
tyckesreglering.

? Therapeutic jurisprudence (TIJ). Professor David Wexler, USA, var den som férst lanserade
termen (ir 1987). TJ-skolan fokuserar pd juridikens och rittstillimpningens betydelse for
minniskors mentala hilsa. Genom skolan uppmuntras jurister att anvinda beteendeveten-
skapliga ron 1 allt sitt arbete, 1 teori, analys och praktik.

! Artikeln har dnnu inte publicerats men avsikten ir att den ska ingd i ett sirskilt tema-
nummer om terapeutisk juridik i tidskriften International Journal of Law and Psychiatry.
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8.4.3 Nackdelar med en samtyckesreglering
Ett dkat fokus pd malsiganden i processen

Som vi redovisat var ett fér Sexualbrottskommittén tungt vigande
skil mot en samtyckesreglering att en sidan riskerade att medfora
ett okat fokus pi malsiganden i processen. Aven regeringen och
lagridet pekade 1 motiven till 2005 &rs reform pd detta argument.
For regeringen var argumentet det viktigaste 1 stillningstagandet
till frigan om en samtyckesreglering skulle inféras. Regeringen pekade
sirskilt pd denna fara i situationer dir den misstinkte dberopar att
det forelegat ett tyst samtycke frin offret eftersom det dd kommer
att bli av sirskilt intresse hur offret handlat och betett sig 1 6vrigt 1
samband med girningen.”

Vi delar uppfattningen att en samtyckesreglering innebir risk
for att fokus i processen riktas mot mdlsiganden. Erfarenheten frin
Storbritannien talar ocksd i denna riktning, dir man upplever att
det ofta blir den centrala frigan 1 deras process hur offret har betett
sig. Hur stor tyngd argumentet ska ges kan dock diskuteras. Det
kan konstateras att dven med den nuvarande svenska regleringen sd
riktas fokus 1 processen ofta mot mélsiganden. Vidare kan det an-
tas att oavsett hur en vildtiktslagstiftning konstrueras kommer en
maélsigandes berittelse alltid att {8 en mycket stor betydelse 1 pro-
cessen. Det ir inte ovanligt att det inte finns ndgon teknisk bevis-
ning eller vittnesbevisning och d& utgér milsigandens och den miss-
tinktes berittelse den enda bevisningen.

Just frigan om samtycke har getts, tyst eller inte, ir dessutom
redan aktuell 1 minga av dagens mél. For att kunna utreda sdvil om
ett brott objektivt sett har begdtts, som om den misstinkte haft
uppsit till det, gir det av rittssikerhetsskil inte att undvika att frigor
stills kring parternas nirmare relation eller offrets beteende 1 anslut-
ning till och under den aktuella girningen dven om detta kan upp-
levas som oerhort pafrestande for milsiganden. En annan sak ir att
frigor som saknar relevans inte ska stillas eller tillitas. Ritten, eller
en forhorsledare, har ansvaret att forhindra att ovidkommande
frigor stills och att offret krinks 1 processen.

Det kan siledes sigas att det dr tveksamt om fokus pd malsig-
anden kommer att 6ka jimfort med 1 dag samt hivdas att insatserna
1 friga om bemotande av sexualbrottsoffer mojligen kan gora storre
skillnad in vilken modell man viljer att definiera sexualbrotten

22 Prop. 2004/05:45 5. 37 {.
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efter. Inte desto mindre kan tinkas att det 7 den praktiska processen
de facto kommer att bli ett 6kat fokus pd mélsiganden om en sam-
tyckesreglering inférs. Frigor om tving férekommit eller om gir-
ningsmannen utnyttjat en f6r milsiganden hotfull eller utsatt situa-
tion riskerar att komma 1 bakgrunden nir det bristande samtycket
lyfts fram som det primira, och eventuellt det enda, brottsrekvisitet.
Trots att frdgan om ett samtycke funnits kanske inte ens ir relevant
1 sidana situationer kan det befaras att det frdn forsvarets sida dnnu
mer dn i1 dag kommer att fokuseras pd hur offret handlat och betett
sig 1 6vrigt 1 samband med girningen 1 stillet for pd girningsmannens
beteende.

Svdrigheter att definiera vad samtycke dr och att skilja de giltiga
samtyckena fran de ogiltiga

Samtycke ir ett normativt begrepp. Begreppet ger i sig ingen led-
ning 1 frigan vad det innebir utan det ir tomt till sitt innehdll. I den
engelska lagstiftningen har man preciserat det motsvarande begreppet
“consent” som ndgot som ges av en person som har frihet och kapa-
citet att gora det.” Dessa begrepp ir emellertid i sin tur sidana att
de maste definieras och ir ytterst beroende av filosofiska och etiska
virderingar.”* Man behéver inte heller fundera s linge for att inse
att begrepp som fri vilja eller frivillighet kan vara sirskilt kompli-
cerade nir det giller stillningstagande till propder om sex.

Alla samtycken som limnas kan inte heller riknas som giltiga.
Med en samtyckesreglering miste dirfor begreppet definieras och
de giltiga samtyckena skiljas frin de ogiltiga for att lagen ska ges en
rittssiker och forutsebar tillimpning. En “ren” samtyckesreglering,
utan dessa preciseringar, kan sigas vara en alltfor generell lagstift-
ning och svdr att hantera ur utredningssynpunkt. I rittsordningar
som har en samtyckesbaserad sexualbrottslagstiftning har man dirfér,
som ett komplement till en generell definition av begreppet, pekat
ut vilka omstindigheter som negerar samtycke.” Detta ir omstin-
digheter som vild, hot, olaga frihetsberévande och felaktiga forut-
sittningar (sexuella bedrigerier) m.m., dvs. omstindigheter som i
en tvingsbaserad lagstiftning utgér eller kan utgoéra brottsrekvisit.

2 Artikel 74 Sexual Offences Act 2003.

* Se t. ex. Andrew Ashworth, Principles of Criminal Law, 2009, s. 334 ff. och Petter Asp,
a.a.s. 83 ff.

¥ Se t.ex. betriffande England och Wales artiklarna 75 och 76 i Sexual Offences Act 2003 och
betriffande Skottland artikel 10 i Sexual Offences Bill 2009.
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Vir bedémning, bl.a. mot bakgrund av erfarenheter frdn Stor-
britannien, dr att det ir minst lika svirt att ta stillning till vilka
omstindigheter som ska negera samtycke som att bygga lagen direkt
pa omstindigheterna. Dessa svarigheter giller inte enbart begreppet
”samtycke” utan dven motsvarande begrepp s& som “frivillighet”
eller "uillatelse”.

Osdkerbeten kring samtyckets (och det bristande samtyckets) form och
sambandet med rickvidden av kriminaliseringen

Eftersom en samtyckesreglering till sin natur ir generell (iven om
ndgon form av definition ges) ser vi att det med en sdan lagstift-
ning kan uppstd frdgor i rittstillimpningen kring om ett samtycke
mdste ha en viss form. En sirskild svirighet 1 det sammanhanget ir
att frigan om samtycke 1 praktiken sillan ir ngot som fors pd tal
mellan tv8 personer innan de har sex med varandra; si fungerar
vanligen inte det minskliga samspelet. Det kan allts ifrigasittas
om man ska bygga en lagstiftning om sexualbrott pd en tinkt situa-
tion som sillan férekommer 1 verkligheten. Det framstdr t.ex. som
betydligt mera sjilvklart och naturligt att den som vill ta en annan
persons egendom frigar forst och att man baserar bestimmelserna
om ansvar for stold pa det. Vid bedémningen av frigan om ett sam-
tycke har funnits eller inte kommer domstolarna dirfér i de flesta
fall att vara hinvisade till att virdera de inblandade personernas
agerande och andra relevanta omstindigheter.

En friga som kan stillas 4r om det ska krivas att samtycket
manifesterats pd ndgot sitt eller om det ricker med ett sddant sam-
tycke som en tyst, inre accept. Den senare typen av ett samtycke
brukar betecknas just tyst samtycke eller inre samtycke. Avgoérande
for denna frigestillning kan vara om man ser ett samtycke som en
girning eller som en instillning. Savil Sexualbrottskommittén som
regeringen 1 prop. 2004/05:45 hade som utgdngspunkt att samtycke
i en vildtiktsbestimmelse dven skulle kunna avse tyst samtycke.?
Stillningstagandet motiverades inte sirskilt.

Generellt giller 1 straffritten att ett samtycke for att vara rele-
vant som ansvarsfrihetsgrund enligt 24 kap. 7 § brottsbalken inte
méste ha en viss form och att dven inre samtycken godtas. Nir det
giller sexualbrotten har Petter Asp i samband med att han utvecklat
sin syn pd samtyckesgirningens form och karaktir tagit den still-

26SOU 2001:14 s. 134 och a. prop. s. 37.
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ningen att ett inre samtycke inte bor duga som en samtyckesakt vid
sexuella 6vergrepp.”” Han menar att évervigande skil talar for att
samtycke i detta sammanhang bér ses som en girning genom vilken
den samtyckande ger nigon tillstdnd till att gora ndgot eller sjilv
accepterar att gora nigot. Skulle samtycke ses som en instillning
skulle den utsatte enligt hans mening — dven om ett inre samtycke
foreligger — snarare behandlas som en sak eller ett medel i stillet for
som en person. Han menar att vid sexuella évergrepp ir det just
krinkningen av sjilvbestimmanderitten som ir det centrala och att
intresset av sjilvbestimmande stdr éver det intresse som sjilvbestim-
mandet avser (t.ex. sexuell eller fysisk integritet). Han anfor:

Det kan dirfor sigas att det ocksd om den utsatte accepterat girningen
(genom ett inre samtycke) finns kvar ett beaktansvirt intresseintring:
det som bestdr i att den utsatte, pd ett omride dir sjilvbestimmande
skattas sirskilt hégt, anvinds utan tillbérligt beaktande av sin autonomi.

Enligt Petter Asp minskar betydelsen av stillningstagandet, att inte
godta inre samtycken, av att det knappast kan stillas upp nigra
sirskilda formkrav pa samtyckesgirningen utan att den kan komma
till uttryck pd s& minga olika sitt, t.o.m. genom underldtenhet. Han
pekar pd att for de situationer dir girningsmannen t.ex. genom
fysiskt vald har tilltvingat sig sex (alltsd inget 6verenskommet vald-
samt sex) har dock stillningstagandet en betydelse. I de fallen be-
héver man enligt honom inte friga sig om den utsatte innerst inne
godtog det tvingsvisa sexet.

Det dr vdr bedomning att for samtycke p& sexualbrottslag-
stiftningens omrade, lika lite som f6r samtycke som allmin ansvars-
frihetsgrund enligt 24 kapitlet brottsbalken, inte bior finnas ndgot
formkrav. Hur samtycket kommer till uttryck, for att tillitas ha
relevans i antingen en ren samtyckesreglering eller en medelsreg-
lering, kan siledes variera stort och har ingen betydelse for dess
giltighet. Vad giller den sirskilda frigan huruvida inre samtycken
ska godtas stiller vi oss bakom uppfattningen att inre (eller tysta)
samtycken inte ska beaktas. Med en fr@nvaro av ett formkrav for
samtycket torde detta stillningstagande dock inte fi ndgon sirskilt
stor praktisk betydelse. I stillet ir stillningstagandet av principiell
natur. I en samtyckesreglering blir budskapet att sexuella hand-
lingar som sker utan att samtycke har kommit tll uttryck — genom
handling eller underlatenhet — inte ir tillitna. Vad giller samtycken
som enbart sker i det inre kan dock konstateras att dven om de inte

¥ Petter Asp, a. a. s. 114 ff.
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ir relevanta straffrittsligt blir girningarna férmodligen inte lagférda.
Finns ingen part som uppfattar sig férorittad ir sannolikheten for
en anmilan nirmast obefintlig.

En konsekvens av stillningstagandet att ett samtycke ska
manifesteras pd ndgot sitt dven om ndgot formkrav inte finns blir,
med en samtyckesreglering, att ett bristande samtycke inte behover
manifesteras for att riknas. Med andra ord: har samtycket inte
kommit till uttryck féreligger inget relevant samtycke och det spelar
ingen roll huruvida bristen pd samtycke kommer till uttryck pd
nigot sirskilt sitt. Det gdr dirfor inte att utgd frin att “den som
tiger samtycker” dven om ett samtycke kan komma till uttryck genom
underldtenhet. Ett exempel pd en situation dir ett inre/tyst brist-
ande samtycke foreligger kan vara den foljande. Tva personer i en
relation ir ense om att kirleken dem emellan tagit slut men de fort-
sitter att leva tillsammans av ndgot skil. Den ena av dem deltar helt
passivt (inget tvdng eller nigon utnyttjandesituation) 1 en sexuell
handling.

Vi frigar oss dock hir om lagstiftningen materiellt sett rimligen
boér ticka dven fall dir en person upplever sig ha blivit utsatt for ett
sexualbrott, eftersom man var med om ndgot man inte ville, men
dir det bristande samtycket inte uttalades och inte heller mani-
festerades pd ndgot annat sitt s att det var iakttagbart? Ytterst
handlar det om rickvidden av kriminaliseringen.

Handlingar av nu nimnt slag, dir det bristande samtycket, eller
kanske enbart en olustkinsla infér vad man ir med om, endast
finns 1 tankarna hos den person som upplever sig vara krinkt, kommer
knappast att leda till en fillande dom. Detta eftersom de inte ir
bevisbara. Troligen anmils de inte heller. Som skil mot en sam-
tyckesreglering skulle 1 detta sammanhang kunna invindas att gir-
ningar som inte ir bevisbara inte heller ska vara kriminaliserade
samt att rickvidden av en kriminalisering inte ska begrinsas av om
en girning anmils eller inte. Som ett argument {6r att ind3 inféra
en sddan reglering kan dock & andra sidan hivdas att de berérda
situationerna, dir kriminaliseringen eventuellt kan ifrdgasittas, endast
utgor en liten del av de girningar som ticks av lagen och att det
finns exempel pd andra brott, t.ex. mutbrott och bestickning, dir
kriminaliseringen ir vid och dven omfattar sidant som inte ir bevis-
bart.

Vir beddmning ir att det med en samtyckesreglering inte gr att
dra grinsen mellan vad som ir ett sexualbrott och vad som ir 6mse-
sidigt sex p& annat sitt dn att ett uttryckt samtycke inte finns. Viljs
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en samtyckesreglering f&r man dirmed ocksd acceptera att krimi-
naliseringens rickvidd materiellt sett blir timligen vid och att inte
alla gidrningar som ticks av bestimmelsen gir att lagféra.

Nir det giller frigan om samtycke genom underldtenhet ir det
var uppfattning att den frimst har en betydelse {6r bedémningen av
det subjektiva rekvisitet och dirmed girningsmannens uppfattade
bild av hindelsen. Objektivt sett ir det svrt att tinka sig situa-
tioner dir en person stiller sig positiv till ett sexuellt nirmande
men moter detta med total passivitet pd ett sitt som innebir att ett
samtycke har kommit till uttryck genom underlitenhet. T stillet
ligger det mer nira till hands att 4tminstone nigon form av sam-
tyckesreaktion sker genom ord eller handling. Siledes ir presum-
tionen att ”den som tiger samtycker”, vilken annars ménga ginger
giller 1 daglig minsklig samvaro, t.ex. gillande 18n av mindre virde-
full egendom, enligt vr mening knappast tillimpbar fér sexual-
handlingar. Ett leende frin en annars passiv person kan vara en
samtyckeshandling men en total passivitet ir snarare ett uttryck for
ett bristande samtycke.

Orimliga forvintningar pa fler fillande domar

En samtyckesreglering kan férvintas ge en normativ verkan. En
baksida av detta ir emellertid risken f6r att det skapas orimliga for-
vintningar pd fler fillande domar p& omrddet. Det kan knappast
férvintas att en lagstiftning som baseras p bristande samtycke
leder till fler fillande domar dn som blir fallet med en modifierad
lagstiftning av det slag som nu finns. Lagstiftningens fordel ligger 1
stillet pd ett annat plan — en férhoppning om att det pd sikt begis
firre brott.

Nir det giller antalet anmilningar tror vi emellertid att vi med
en samtyckesreglering kan {8 se en storre 6kning av antalet anmilda
brott in om nuvarande modell behdlls. Skilet till detta idr att lagen
per definition omfattar samtliga sexuella handlingar som skett utan
en persons samtycke och sildes inte enbart som 1 dag de allvarligaste
sexuella krinkningarna. Med en mycket bred definition av valdtike
kan det siledes antas bli fler anmilningar, av vilka en del kan antas
vara mycket svirbedémda i bevishinseende. Betriffande en del av
de svirbedomda anmilningarna kan férutses att de aktualiserar be-
démningar i grinslandet mellan vad som ir juridiskt och moraliskt
tilldtet respektive otillitet. Risken f6r orimliga férvintningar pa fler
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fillande domar ir enligt vir mening beaktansvird om man helt bryter
upp med den tidigare lagstiftningstraditionen pd omridet och baserar
lagen endast pd ett bristande samtycke.

En naturlig &tgird f6r att motverka orimliga férvintningar méste
dock vara att i samband med inférandet av en lag baserad pd brist-
ande samtycke informera och utbilda 1 frigan pd en bred front.
Eventuella férvintningar 1 denna friga hos dem som anmiler ett
sexualbrott bor ocksd kunna héllas p4 en rimlig nivd om man inom
polisen, 8klagarna och domstolarna aktivt arbetar med bemétande-
frdgorna. Stimmer teorin att en samtyckesreglering i sig har en for-
del ur ett bemotandeperspektiv kan lagen som sidan emellertid
ocks3 bidra till att férvintningarna p8 lagen blir rimliga.

Okad risk for sexualmoralism

Ytterligare ett beaktansvirt skil mot en samtyckesreglering som vi
vill ta upp ir en dkad risk for sexualmoralism. Sexualiteten ir mang-
facetterad och hur den tar sig uttryck kan variera mycket. For-
hoppningen ir att stereotypa forestillningar om vad som ir “nor-
malt” numera tillhor historien och att en férdomsfrihet ska gilla
for alla som handligger sexualbrott. Aven om utredningen miste
inrikta sig pd den misstinktes agerande 1 sjilva girningsdgonblicket
och om — och i s8 fall hur — denne forsikrade sig om att ett sam-
tycke foreldg dr indd kirnfrigan i en samtyckesreglering huruvida
mélsiganden samtyckte eller inte. Vid beddmningen av denna kirn-
friga ser vi en viss risk f6r att man kommer in pd bedémningar av
vad som dr "normalt” eller inte att samtycka till.”*® En sddan utveck-
ling vore olycklig men méjligen kan den stivjas genom utbildnings-
insatser riktade till anstillda i rittsvisendet och till nimndemin.
Risken kan visserligen sigas finnas redan 1 dag, eftersom frdgan om
samtycke dr uppe 1 ett stort antal fall, men med en samtyckesreg-
lering kommer frigan upp 1 samtliga fall.

¥ Jfr Andrew Ashworth, a. a. s. 339 f. och Emily Finch och Vanessa E Munro, Breaking
boundaries? Sexual consent in the jury room, Legal Studies, Volume 26, Issue 3, p. 303-320.
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8.4.4  Sarskilt om bevisfragan

Oavsett vilken vig som viljs nir det giller konstruktionen av sexual-
brott dr det f6r oss en given utgdngspunkt att den for svensk brott-
malsprocess grundliggande principen att bevisbérdan helt dvilar
3klagaren ska kvarstd. Detta har ocks3 slagits fast i vira direktiv.

I dag ir samtliga sexualbrott uppsétliga brott. Hir kan nimnas
att 1 den juridiska debatten har frigan om kriminalisering av oakt-
samma sexualhandlingar lyfts fram.” Mot bakgrund av att det fér
parterna sillan ir oklart huruvida samtycke till en sexuell handling
finns torde behovet av att kriminalisera oaktsamma girningar enligt
var mening dock vara begrinsat. Mer pdkallat kan det vara inom
andra straffrittsliga omriden — t.ex. vdld mot person — dir effekterna
av en girning f6r girningsmannen kan vara osiker 1 girningségon-
blicket. Att det finns straffvirda sexuella handlingar som inte ir
straffbara eftersom det inte gdr att styrka uppsdt ir 1 sig inget skl
for att utvidga kriminaliseringen till att dven omfatta oaktsamma
girningar.

I Norge ir det kriminaliserat att av grov oaktsamhet genomféra
en sexuell handling med nigon som inte samtycker till det. Dock ir
1 norsk ritt den nedre grinsen fér uppsdt snivare avgrinsad in i
svensk ritt. Genom virt sitt att reglera den nedre grinsen genom
s.k. likgiltighetsuppsét dr det vir bedémning att avgrinsningen av
det straffbara omrddet sker pd ett rimligt sitt. De mest klander-
virda fallen av medvetet risktagande frdn girningsmannens sida ir
hirigenom kriminaliserade. Det ir siledes vir uppfattning att sexual-
brotten dven framéver bér vara uppsitliga brott och att t.ex. oakt-
sam valdtikt siledes inte bor inforas.

For att en brottslig girning ska foreligga ska dklagaren visa dels
att brottsrekvisiten objektivt sett dr uppfyllda (och att ndgon om-
stindighet inte foreligger som gor girningen tilliten, t.ex. samtycke),
dels att girningsmannens uppsit ticker dessa rekvisit. Sexualbrotten
tillhér de mest svirutredda och svirbevisade brotten. En férklaring
till detta dr att det ofta saknas direkta vittnesiakttagelser och tek-
nisk bevisning till stéd for dtalet. Hogsta domstolen har vid flera
tillfillen proévat frigan om bevisvirdering i vildtiktsmal. Det senaste
tillfillet var i NJA 2009 s. 447 I och I1. I 2009 &rs avgdranden anges
att en alltigenom trovirdig utsaga frin milsiganden 1 férening med
vad som framkommit 1 mélet — t.ex. genom mélsigandens beteende

2 Se Petter Asp, a. a. s. 184 ff. Jfr iven Madeleine Leijonhufvud, a. a. s. 91.
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efter hindelsen — kan vara tillricklig for en fillande dom. Dock ir
det, enligt avgdrandena:

..ett rimligt krav att méilsigandens berittelse till den del det ir
praktiskt méjligt blivit kontrollerad under férundersékningen, 13t vara
att brister 1 det avseendet inte utan vidare behéver leda till bedom-
ningen att italet inte har blivit styrkt.

Inneborden av avgdrandena torde egentligen inte — mot bakgrund
av hur domskilen utformats — vara nigon annan in den vigledning
som Hogsta domstolen har gett angdende bevisvirdering vid tidi-
gare tillfillen (se bl.a. NJA 1991 s. 83, 1992 s. 446 och 2005 s. 712).
Dock har det frin flera hill sagts oss att 2009 &rs avgéranden har
fatt en betydelse for bevisvirderingen. Betydelsen har sagts vara att
frigan nir det anses som ”stillt utom rimligt tvivel”, att girnings-
mannen gjort sig skyldig till den italade girningen, nu tolkas
stringare av sdvil dklagare vid beslut om &tal som av domstolarna.
Det terstdr dock att se om avgdrandena verkligen har haft en sidan
effekt och, 1 sd fall, om denna blir bestdende.

Aven om frigor kring bevisvirdering miste beaktas vid Gver-
viganden kring kriminalisering omfattar vdra direktiv inte sirskilt
dessa frigor. Mot den bakgrunden, och di vi av tidsskil inte haft
mojlighet att inom ramen f6r vir utvirdering av reformen gora
ndgon sirskild analys av huruvida principer kring bevisvirdering inom
sexualbrottsmal har forindrats efter hand, belyser vi inte den frigan
nirmare. Dock kan konstateras att den standard som Europadom-
stolen stillt upp genom Bulgariendomen, att det av varje medlems-
stat krivs kriminalisering och lagféring av varje sexuell handling
som skett utan samtycke dven om offret inte gjort fysiskt motstind,
ocksd omfattar rittstillimpningen i den del den avser bevisvirdering.
For att rittstillimpningen ska anses uppfylla denna standard och
for att rictssikerhetsaspekterna ska tillgodoses, torde rimligen
krivas att beviskraven 1 praktiken inte stills hogre f6r sexualbrotten
in f6r andra brott men inte heller ligre.

Enligt vir uppfattning gir det inte att siga att bevisproblemen 1
dag specifikt giller brottets objektiva eller subjektiva sida. Svirig-
heterna nir det giller vissa valdtiktstyper, t.ex. riktade mot berusade
eller andra som har sirskilda svirigheter att virna sin sexuella
integritet, att bevisa en brottslig girning finns pa sdvil det objektiva
som det subjektiva planet. Vira erfarenheter frin den sirskilda
genomgang av orefererad hovrittspraxis som vi gjort r att nir ett
valdtiktsirende kommit s& lingt som till dtal, har nistan samtliga
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dtal som inte bifallits ogillats pd den grunden att det brustit pd
brottets objektiva sida. Huruvida det dven brustit 1 friga om sub-
jektiv tickning har domstolen di inte behévt ta stillning till och
det ir dirmed oklart hur det férhillit sig med den saken. Kanske
har det funnits en brist dven 1 detta hinseende. Eller kanske séllas
fler av de fallen med svira bedémningar pd brottets subjektiva sida
bort redan under utredningsstadiet. De kommer i s3 fall inte heller
att provas av domstol.

I samband med att Sexualbrottskommittén redogjorde for de
svarigheter som den ansig vara forknippade med att definiera ett
samtycke tog den upp svérigheter att bevisa ett bristande samtycke.
Kommittén antog att det kunde férvintas att den 3talade till sitt
fredande ofta kommer att dberopa att det funnits ett tyst samtycke
fran offrets sida. Konsekvensen av detta forutsigs bli att utredningen
till stora delar koncentreras pd offret och hur denne agerat. Reger-
ingen delade kommitténs bedémning av konsekvensen av en invind-
ning om ett tyst samtycke.

Som vi redogjort fér 1 det foregdende dr det vir uppfattning att
inre eller tysta samtycken inte bér riknas som en samtyckesakt vid
sexuella 6vergrepp. Hursomhelst leder dock en invindning om
(tyst) samtycke till att en prévning miste ske av om girnings-
mannen genom mélsigandens agerande (eller underlitenhet) fitt
ndgot besked i frigan om villigheten till den utférda sexuella hand-
lingen. Ett samtycke kan nimligen komma till uttryck pd hogst
skiftande sitt, alltifrin en uttrycklig 6verenskommelse till en in-
direkt och reaktiv kommunikation. Om och 1 sd fall hur girnings-
mannen juridiskt nirmare betecknat samtycket saknar siledes be-
tydelse. Att bortse frin de inre/tysta samtyckena lir dirfér knappast
fa ndgon processuell betydelse.

Det kan konstateras att invindning om samtycke férekommer
redan i dag i en stor andel av vildtiktsmdlen. Foljden av en ren
samtyckesreglering skulle dock enligt vir mening bli att den frigan
provas mer generellt i alla mdlen. Det kommer ocks? att vara den
forsta friga som stills 1 utredningen. Forst direfter fir utredas om
omstindigheter foreligger som utesluter ett giltigt samtycke, t.ex.
tvdng eller utnyttjande. Utredningsvigen blir dirfér lingre och ut-
redningen méinga gdnger dirmed kanske mer krivande f6r polis och
3klagare. Den negativa betydelsen av detta bér emellertid inte 6ver-
drivas och utgér inte heller ett birande skil mot en samtyckes-
reglering.
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Huruvida bevissvirigheterna 6kar, minskar eller 1 princip blir ofér-
indrade med en samtyckesreglering gir det enligt vir bedémning
overhuvudtaget inte att siga ndgot sikert om. Uppfattningen vid
samriden har ocksi varit skiftande. Aven om bevisféringen torde
skilja sig &t en del jimfort med 1 dag talar det mesta enligt vir upp-
fattning f6r att det 1 princip blir samma omstindigheter som tas
upp 1 processen. Bevissvirigheterna forefaller med en samtyckes-
reglering bli nigot annorlunda jimfért med i1 dag. Samtycke ir ett
normativt begrepp som kan ges olika betydelser. Det finns inget
givet svar pd frigan vilka samtycken som ska riknas som giltiga och
nir rekvisitet “ej samtycke” ir uppfyllt. Avgoérande for bevisningen
av ”ej samtycke” pd den objektiva sidan blir sdledes vilket innehll
samtyckesbegreppet har getts.

Den problematik som ir férknippad med en invindning om sam-
tycke, och som férdes fram 1 det forra lagstiftningsirendet, ska en-
ligt vdr bedémning inte underskattas, dven om tysta eller inre
samtycken inte bor riknas. De situationer som vi bedémer vara
sirskilt komplicerade ir nir malsiganden har varit passiv och gir-
ningsmannen invinder att han eller hon trodde att milsiganden var
med pd handlingen. Det handlar hir om vad som kan betecknas
”putativt samtycke”. Mélsigandens underldtenhet att gora eller siga
ndgot just 1 den aktuella situationen skulle d3, enligt invindningen
(girningsmannens uppfattning), vara ett uttryck for samtycke. Att
tor dklagaren forst pd den objektiva sidan av brottet bevisa att det
inte forelegat ndgot samtycke frdn mélsiganden och sedan pi den
subjektiva sidan bevisa att girningsmannens uppsit omfattar att ett
samtycke inte forelegat kan vara komplicerat. Sirskilt svirt torde
det vara att motbevisa en berittelse frin girningsmannen om hur
denne uppfattade situationen, om berittelsen 1 sig inte ir helt orim-
lig. Samma beviskrav giller {6r bedomningen av den objektiva som
for den subjektiva sidan av ett brott. Det ska siledes vara stille
utom rimligt tvivel att girningsmannen hade uppsét i forhillande
till omstindigheten att offret inte samtyckte.

Aven om det ska bevisas att nigot inte bar hint bor det alltsi
inte komma 1 friga att efterge kraven pd bevisningens styrka varken
1 frdga om den objektiva eller den subjektiva bedémningen, vilket
t.ex. sker 1 bedémningen av nédvirn. Dock ir det inte rimligt att
kriva att 3klagaren ska kunna motbevisa en — objektivt eller sub-
jektivt/putativt sett — “blank” invindning om samtycke. Invind-
ningen fir siledes inte framstd helt obefogad utan méste vinna stod
av omstindigheterna for att kunna beaktas. Att det dd kan komma
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att dvila den misstinkte/tilltalade en viss forklaringsborda, sedan
bevisning frin dklagaren lagts fram rorande varfér samtycke inte
forelegat, dr enligt vir uppfattning helt forenligt med oskyldighets-
presumtionen i brottm4l.*

I friga om den subjektiva sidan bér det nirmast handla om att —
for direkt uppsit eller insiktsuppsit — bevisa att girningsmannen
inte hyst den uppfattningen, eller insett, att samtycke inte foreldg.
For att 1 stillet likgiltighetsuppsdt ska foreligga, krivs att denne
insett risken for att ett samtycke inte foreldg och sedan forhillit sig
likgiltig till att samtycke inte f6reldg. Som vi ovan anfort skulle vi
di 1 den praktiska processen med en samtyckesreglering de facto 3
ett 6kat fokus pd mélsiganden.

Att mot bakgrund av det hir anférda kunna siga att det skulle
bli svirare att utreda och lagféra pastddda dvergrepp pd t.ex. be-
rusade offer med en ren samtyckesreglering ir inte mojligt. Vi stoder
oss hir bl.a. pd erfarenheter frén Storbritannien/England samtidigt
som vi konstaterar att redan med vir nuvarande reglering av hjilp-
16st tillstind foreligger stora bevissvarigheter.

Aven om det ir mycket som talar for att en samtyckesreglering
innebir att det blir ungefir samma omstindigheter som tas upp 1i
processen som i dag lir dock processen generellt sett se ndgot annor-
lunda ut in jim{ért med 1 dag. Direkta jimforelser med andra linder
har varit svirt att géra mot bakgrund av grundliggande skillnader
mellan rittsordningar och det sammanhang de tillimpas 1 (se t.ex.
jurysystemet 1 Storbritannien). Vissa slutsatser kan dock géras av
rittstillimpningen 1 andra linder. Trots att vi bedomer att det inte
gr att géra ndgra mer sikra bedémningar om hur processen nir-
mare kan komma att férindras 1 virt rittssystem med en samtyckes-
reglering drar vi slutsatsen att det finns skil att tro att bevis-
problematiken blir lika omfattande oavsett regleringssitt.

8.4.5 Sammanfattning

Som vi just konstaterat ir det vir bedomning att det i bevis-
hinseende inte gir att siga om en samtyckesreglering innebir en
fordel eller en nackdel. De beaktansvirda skil for och emot en

% Angdende férklaringsbérda och bevisverkan av parts passivitet se t.ex. NJA 1984 s. 520,
1988 s. 292 och Europadomstolens avgéranden Murray mot Storbritannien (Sv]T 1996
s. 368) och Averill mot Storbritannien (SvJT 2000 s. 587).
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samtyckesreglering som vi, enligt féregiende redogorelse, beddmer
finns ir de foljande.

Fordelar

Naturlig fortsittning av utvecklingen av den straffrittsliga synen
pa sexualbrott
Normerande verkan

e Fokus dven pd den misstinktes/tilltalades agerande

e Ett bittre bemotande

Nackdelar

o Ett 6kat fokus pd méilsiganden i processen

o Svirigheter att definiera vad samtycke ir och att skilja de giltiga
samtyckena frin de ogiltiga

o Osikerheten kring samtyckets (och det bristande samtyckets)

form och sambandet med rickvidden av kriminaliseringen
Orimliga f6rvintningar pé fler fillande domar
Okad risk for sexualmoralism

8.5 Finns det brister i dagens reglering av

valdtaktsbrottet och andra mer kvalificerade
sexuella krankningar av vuxna?

Bedémning: Det nuvarande begreppet “hjilplost tillstdnd” ir for
snivt, dvs. det ticker inte in alla straffvirda handlingar dir gir-
ningsmannen utnyttjat den situation som mélsiganden befinner
sig 1.

Vidare ir det en brist i lagstiftningen att det i vissa andra
situationer, di varken tving eller utnyttjande férekommit, inte
ir kriminaliserat som ett allvarligare sexualbrott dn sexuellt ofred-
ande att genomféra en sexuell handling mot en persons vilja,
t.ex. nir ett offer moter 6vergreppet med total passivitet.

Dessutom finns vissa brister 1 lagstiftningen avseende situa-
tioner med vilseledande av offret frin girningsmannens sida (s.k.
sexuella bedrigerier).
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Genom de reformer som genomférts pd omradet under de senaste
decennierna har vildtiktsbrottet successivt utvidgats. Till f6ljd av
det har tillimpningsomridet for brotten sexuellt tving och sexuellt
utnyttjande inskrinkts. Forutom att kravet pd tvdng sinktes genom
2005 4rs reform flyttades dven de allvarligaste utnyttjandefallen till
véildtiktsbestimmelsen.

Vid sidan av forekomsten av tving eller ett utnyttjande av
hjilplést tillstind krivs for valdtikesbestimmelsens tillimpning att
den sexuella handlingen ir av ett mer kvalificerat slag. Aven brottet
sexuellt tving omfattar sedan reformen att girningsmannen utnytt-
jar ett hjilplost tillstind hos mélsiganden. Grinsdragningar mellan
de olika brotten mot vuxna hinférliga till begreppet sexuell hand-
ling behandlar vi sdrskilt 1 avsnitt 9.2. Den friga som vi ska besvara
1 detta avsnitt dr om det finns kvalificerat straffvirda sexuella hand-
lingar riktade mot vuxna som inte alls omfattas av dagens krimi-
nalisering eller som eventuellt ir straffbelagda endast som sexuellt
ofredande eller kép av sexuell tjinst.

Hjilplost tillstind

Vid vir utvirdering av 2005 ars reform har vi fitt en tydlig bild av
att det finns problem gillande tolkningen och tillimpningen av
begreppet “hjilplést tillstdind”. Det har vid de samrid vi haft funnits
en utbredd uppfattning att det i praxis har stillts f6r hoga krav for
att ndgon ska anses vara i ett hjilplost tillstdnd. Nir det sirskilt
giller tillimpningen av begreppet pd berusade eller annars drog-
paverkade offer har det sagts att det 1 princip dr omdjligt att utreda
och lagféra anmilda vildtikter nir det inte finns stédbevisning
frimst i form av direkta vittnesiakttagelser. Likasd betriffande offer
med psykiska eller fysiska funktionshinder har det forts fram att
begreppet tillimpas mycket snivt och att dessa drenden ofta liggs
ner 1 ett tidigt skede.

Den refererade praxis frdn Hogsta domstolen som finns gill-
ande hjilplost tillstdnd ror hjilplost tillstind pd grund av sémn;
NJA 2008 s. 482 I och II. Det finns siledes inga avgéranden frin
Hogsta domstolen efter 2005 &rs reform dir tolkningen av begreppet
som sddant stillts pd sin spets. Viss refererad hovrittspraxis finns
dock. Den bestdr i ett par fall dir milsiganden sovit och ett fall
med en utvecklingsstéord milsigande.’ I det sistnimnda fallet,

3! Se vér praxissammanstillning, bilaga 2.
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RH 2006:53, pistod 3klagaren att malsiganden tll foljd av sitt
handikapp stindigt var i ett hjilplost tillstdnd. Ett sddant synsitt tog
hovritten emellertid avstind frdn och ogillade dtalet pd den grunden
att milsiganden vid tillfillet fér samlaget inte befunnit sig i ett
hjilplost tllstind.

Den bild av rittstillimpningen som vi har fitt genom samriden
bekriftas dven av erfarenheterna frin vir praxisgenomgéing. Sdvitt
avser vdr genomging av de orefererade hovrittsavgérandena frin
forsta halvdret 2008 kan foljande sigas. Ungefir en tredjedel av dtalen i
de 30 mal dir ansvar yrkats for grov vildtike eller vildtikt genom
utnyttjande av ett hjilplost tillstdnd ogillades. Detta ir att jimfora
med ansvarsyrkandena for grov valdtike eller valdtikt grundade pd
tving, dir ungefir en femtedel av dtalen 1 de totalt 78 milen ogillades.
I samtliga fall dir talet avseende hyilplost tillstdnd ogillades hin-
visades till brister 1 objektivt hinseende. Vanliga motiveringar var
att det inte gick att utreda vad som egentligen hint eller hur pi-
verkad mélsiganden varit. I ungefir hilften av det totala antalet fall
var méilsiganden pdverkad av alkohol eller droger, 1 ungefir lika minga
fall sovande. Betriffande de sovande kan dock nimnas att dessa ofta
1 ndgon mén ocksd var pdverkade av alkohol eller droger. I fyra fall
dberopades psykiskt funktionshinder till stod for att offret var 1 ett
hjilplost tillstdnd. Hjilplost tillstdnd var styrke 1 ett av dessa fall. I
vér rittsfallsbilaga redogér vi f6r ndgra av de orefererade avgoran-
dena dir frigan om hjilplést tillstdnd har provats.

Erfarenheten frn utvirderingen har foranlett oss att stilla frigan
om man i praxis nu har tagit ett steg tillbaka jimfért med vad som
tidigare gillde enligt det s.k. Sédertiljefallet, NJA 1997 s. 538, och
vad det i s3 fall beror pi. I det avgdrandet fann HD att mélsiganden
varit patagligt alkoholpdverkad men att hon inte enbart pd grund av
det var i ett hjilplost tillstdnd. Dock ansdg domstolen att denna
paverkansgrad i férening med den hotfulla situation hon befunnit
sig 1 (bortférd 1 bil av girningsminnen som hon inte kinde) inne-
bar att hon varit i ett sidant tillstdnd.

Den slutsats vi dragit ir att tolkningen av hjilplost tillstdnd har
blivit sndvare jimfort med den jimforelsestandard som HD stillde
upp genom Sodertiljefallet. Situationen betriffande alkohol- eller
drogpédverkade offer kan mot bakgrund av vad som framkommit
nirmast liknas vid ett s.k. moment 22: Kan offret limna en nigor-
lunda sammanhingande berittelse frdn hindelsen, eller 1 vart fall
fragment frin den, ir kravet pi hjilplost tillstind inte uppfyllt. Ar
offret 1 ett sddant (tillrickligt) pdverkat tillstdnd kan hon eller han
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inte limna en sammanhingande berittelse, och di gir det inte heller
att styrka ett hjilplost tillstdnd om det inte finns tillricklig stod-
bevisning.

Sdvitt avser den senare situationen, att det inte gir att styrka
hjilplst tillstdnd om brottet inte gir att utreda, finns det dock inte
nigot att gora lagtekniskt. Aklagaren har hela bevisbordan for att
ett brott begdtts. For att det 6ver huvud taget ska gd att prova om
brott foreligger objektivt sett miste brottsutredningen ha en viss
robusthet. Av rittsikerhetsskil kan det dirfor inte komma 1 friga
att sinka det beviskravet {6r att kunna konstatera hjilplost tillstind
och nd fram med fler personuppklarade drenden. Vad vi fokuserar
pa blir dirfor antagandet att kravet for att nigon ska anses ha be-
funnit sig i ett hjilplost tillstind 1 praktiken dr for hogt stillt.

Vad denna sniva rittstillimpning beror pd har vi ingen siker
uppfattning om. Kanske kan en orsak vara att de farhigor om ett
snivt tillimpningsomrdde som lagrddet gav uttryck for i sitt svar pd
lagridsremissen infér den senaste reformen har blivit uppfyllda 1
praxis. Hir ska sigas att regeringen genom reformen inte avsdg att
inskrinka tillimpningsomridet foér hjilplost tillstdnd. Avseende
tillimpningsomraddet hinvisade regeringen sirskilt till Sodertilje-
fallet.”” Skilet till att regeringen inte anslét sig till lagrddets forslag
till rekvisit — ”sdrskilt utsatt situation” — var nirmast en befarad risk
for tillimpningssvarigheter med det begreppet. I sammanhanget méste
ocksd framhdllas de sirskilda svirigheter som finns att utreda dessa
brott och frigan kan stillas om detta har haft ndgon betydelse for
utfallet. Aven om det inte ska finnas nigra skillnader i beviskrav
mellan brott av olika svirhetsgrad kan det mojligen vara s3 att det
ind3 1 underritterna har blivit en skirpt syn i friga om beviskravet
nir det dr friga om att prova ett tal for valdtike.

Vid samrdden med 3klagare har uppfattningen framforts att det
finns utrymme att férbittra férhorsmetoderna nir det giller berusade
offer. Det har sagts att utredningarna i dessa drenden till viss del
skulle kunna blir bittre genom att de inriktas pd frigor om varfor
offret inte gjorde motstind, dvs. pi omstindigheter som kan styrka
att offret befunnit sig i ett hjilplost tillstdnd.

Vir slutsats av utvirderingen av rittstillimpningen kring begreppet
hjilplost tillstdnd ir att det forefaller finnas ett otillrickligt skydd
mot sexuellt dvergrepp for en person som, utan att befinna sig i ett
— som begreppet kommit att tillimpas — hjilplost tillstdnd, indd

2 A. prop. s. 50 f. och 137 {.
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befinner sig 1 en utsatt situation, 1 en situation dir personen har
pitagliga svirigheter att virna sin sexuella integritet. Sirskilt tydligt
har detta varit betriffande berusade eller annars piverkade offer.
Men dven betriffande personer med fysiska eller psykiska handikapp
kan det nuvarande skyddet ifrdgasittas.

Minga ginger finns fortickta hot med 1 bilden. S8dana hot kan
vara mer eller mindre subtila och det ir vir erfarenhet att det 1 dag
ir mycket svirt att med framging lagféra dvergrepp av detta slag
med pistiende att milsiganden utsatts for hot.” Kanske kan det
med férbittrade forhdrsmetoder vara mojligt att 3 en hogre andel
uppklarade brott inom denna kategori. Detta skulle dock inte vara
en tillricklig 8tgird for att uppritthilla det skydd som lagen miste
kunna erbjuda for en person som befinner sig i en sidan utsatt
situation som nyss beskrivits.

Andpra situationer av utnyttjande eller dér offret reagerar med
passivitet

En friga som har betydelse nir man ska bedéma om nuvarande
lagstiftning erbjuder tillrickligt skydd mot sexuella évergrepp ir
hur offer for sexualbrott reagerar vid sjilva dvergreppet. Varje offer
for sexualbrott antar ndgon form av férsvarsstrategi vid ett angrepp.
Det kan vara att géra motstind eller att prata med girningsmannen
for att formd denne att sluta eller for att vinna tid. En inte ovanlig
reaktion dr emellertid att reagera med passivitet. I detta samman-
hang brukar man inom forskningen och bland medicinsk expertis
tala om ”spela déd”-reflexen. I internationella sammanhang fére-
kommer bl.a. beteckningarna “frozen-fright pattern”, ”traumatic
psychological infantilism syndrome” och ”tonic immobility” p& denna
reflex, som ir medfédd. Typiskt for reaktionen ir att offren blir s3
ridda att de inte vdgar géra ndgot motstdnd, alternativt att de upp-
lever att deras kropp ”stingts av”. Det dr ocksd vanligt att offret fir
en minneslucka frin hindelsen. Minnesluckan kan i sig vara en f6l;d
av ett psykiskt foérsvar frin kroppen eller berusning. De som har
fitt en minneslucka kan bérja minnas hindelsen senare.’

3 Jfr det s.k. Jordbrofallet, Svea hovritts dom den 26 september 2005 i m3l B 5763-05, se vir
rittsfallsbilaga.

**Angdende dessa forsvarsmekanismer se bl.a. Bulgariendomen, p. 70-71. Mekanismerna har
iven beskrivits vid vira samrid, bl.a. med foretridare for Nationellt centrum for kvinnofrid;
se dven Perski, Alexander, Ur balans: om stress, utbrindhet och vigar tillbaka till ett balan-
serat liv, 2002 och Bandler R, Keay K, Floyd N, Price J. Central circuits mediating patterned
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Dessa kunskaper om hur offer reagerar tog man hinsyn tll i
2005 4rs reform genom att kravet pd tving vid vildtikt sattes ligre.
Vir erfarenhet frin genomgingen av hovrittsdomarna frin forsta
halviret 2008 visar att tvinget i si gott som samtliga fall bestdr av
vild. Vildet var 1 ungefir hilften av fallen av ett lindrigt slag dir
girningsmannen t.ex. hillit fast, dragit eller lagt sig pd offret.
Vidare var det vanligt att vildet kombinerades med ett hot. Endast 1
tvd fall bestod tvinget enbart i1 ett hot. En slutsats frin detta, i
férening med kunskap om offers férsvarsstrategier vid évergrepp,
ir att en girningsman 1 de flesta fall inte behéver anvinda nigot
storre tving for att genomfdra ett dvergrepp. Som lagen ir kon-
struerad 1 dag dr det vidare sd att kravet pd tvdng inte kan sittas
ligre — det dr redan sd att det ricker med det lindrigaste ofredande-
véldet.

Oavsett detta mycket l3ga krav pd vad som ir ett straffbart
tving finns det ind4 situationer dir en sexuell handling kan utféras
med en person som inte samtycker till detta, men dir personen
underkastar sig dvergreppet utan att girningsmannen behéver an-
vinda sig av ndgot som helst tvdng. I minga sddana fall utnyttjar
girningsmannen att offret ir i en utsatt situation och har svirig-
heter att virna sin sexuella integritet. Man kan dock, enligt vad som
nyss sagts om olika forsvarsstrategier, dven tinka sig situationer dd
nigon mot en persons vilja genomfér en sexuell handling med den
personen, utan att personen for den skull befinner sig 1 en sirskilt
utsatt situation. Exemplen p& sidana situationer kan varieras. En
person kan t.ex. ha f6ljt med en ytligt bekant person hem, som han
eller hon métt 1 nojeslivet. Nir de kommit till bostaden har gir-
ningsmannen l&st dérren om dem (l3st in dem) och det har gtt upp
fér den andra personen, som blir ridd, att skilet for deras samvaro
frin girningsmannens sida var att ha sex. Att i den situationen genom-
fora en sexuell handling med den som reagerar med passivitet ir 1
dag inte kriminaliserat som sexualbrott (annat in méjligen som
sexuellt ofredande) och detta menar vi dr en brist.

Man kan vidare tinka sig situationer dir ndgon anvinder erbjud-
anden for att f6rmd ndgon att tdla eller utféra en sexuell handling.
Aven om ett samtycke ges frin den utsatte kan det enligt vir mening
finnas situationer dir ett samtycke inte dr relevant dirfor att den
utsatte aldrig haft nigra egentliga méjligheter att tacka nej till

autonomic activity during active vs. passive emotional coping, Brain Research Bulletin 2000
Sep; 53(1):95-104.
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erbjudandet. S kan t.ex. vara fallet 1 en extrem situation som att A
befinner sig i livsfara (hiller t.ex. pd att drunkna) och erbjuds hjilp
av B under forutsittning att A har sex med B. Aven andra, kanske i
nigra fall mer praktiska, exempel kan uppstd nir ett accepterande
av ett erbjudande (som i sin tur ir villkorat av sex) ir en forut-
sittning for att den utsatte inte ska drabbas av skada. Ett exempel
pd det dr att en person, som under en vistelse 1 ett frimmande land
blivit bestulen pa pengar och telefon och stir utan mat och husrum,
far ett erbjudande om hyilp 1 utbyte mot sex. Ett annat exempel ir
att en person som driver en rorelse, vilken under en tillfillig kon-
junkturnedgdng blir konkursmissig, fir ett erbjudande om ekono-
misk hjilp 1 utbyte mot sex. Det antas di att utan det erbjudandet
hade konkursen, med stora ekonomiska konsekvenser fér nirings-
idkaren, varit ett faktum. Denna typ av situationer ir i1 dag inte
straffbara som vildtikt eller sexuellt tvdng om de inte riktas mot en
person i hjilplost tillstdnd.” Vi upplever att detta ir en brist 1 de
fallen nir erbjudandet upplevs som lika tvingande som ett tving i
form av hot om brottslig girning. Det handlar dven hir om en form
av otillbérligt utnyttjande, ett missbruk av en persons utsatta lige.
Eventuellt kan girningen i dag utgora ett sexuellt utnyttjande av
person i beroendestillning om det féreligger en beroendestillning.*

Hir kan nimnas att Amnesty International har riktat kritik mot
hur man i Sverige valt att definiera tving och menar att begreppet
borde omfatta mer dn vild och hot. Man har hinvisat till defini-
tionen av valdtikt 1 Romstadgan fér den internationella brottmals-
domstolen och menar att dven psykiskt vald eller att dra férdel av
en hotfull situation ska omfattas av begreppet.” Med en sddan bredare
definition av tvdng skulle lagen 1 och for sig kunna omfatta fler
situationer in i dag men inte alla dir offret méter 6vergreppet med
total passivitet. Den gemensamma nidmnaren i samtliga fall vi hir
berért dr att det inte finns nigot samtycke eller, i utnyttjande-
situationer eller motsvarande, i vart fall inget giltigt sddant.

I sammanhanget vill vi framhilla att, nir det giller utnyttjande-
situationer och situationer dir den utsatte genom passivitet under-
kastar sig en sexuell handling, svirigheter kan uppstd kring grins-
dragningen av kriminaliseringen. En situation dir det i och for sig
kan sigas féorekomma nigon form av underkastelse ir den som kan

%% Sex som utverkats mot l6fte om ersittning i ndgon form ticks av bestimmelsen om kép av
sexuell tjinst, 6 kap. 11 § brottsbalken.

% Jfr Petter Asp, a. a.s. 128 ff.

%7 Se Fallet nedlagt — Valdtike och minskliga rittigheter i de nordiska linderna, Amnesty Inter-
national, 2008, s. 21. Samma uppfattning redovisades vid vr hearing den 21 september 2009.
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uppstd 1 etablerade relationer dir endast den ena parten vill ha sex
men den andra stiller upp pd det, t.ex. av skilet att man inte orkar
ta en diskussion kring det eller att man av ndgot skil inte vill av-
sluta relationen. Enligt vr mening kan det dock knappast sigas att
det faktum att sddana situationer inte ir kriminaliserade 1 dag utgér
en brist 1 regleringen. Vi utgdr d& frin att det inte finns nigot hot
eller vild med 1 bilden eller att den utsatte befinner sig i en sirskild
beroendestillning. Det finns i dessa situationer trots allt ett sam-
tycke till sex, som inte kan bortses frin.

Aven nir det giller situationer att nigon utnyttjas genom ett
erbjudande ir det inte svirt att férutse att det finns situationer som
moraliskt dr hogst klandervirda men knappast kan vara straffbara
pd annat sitt in genom kop av sexuell tjinst. Vidare anser vi inte
heller att det foreligger en brist 1 dagens lagstiftning att det inte ir
straffbart med ”tjatsex”, forutsatt att det inte finns nigot otill-
bérligt utnyttjande och att det samtycke som limnas kan betraktas
som giltigt. Det torde inte vara ovanligt, sirskilt bland ungdomar,
att den ena parten “ger upp” efter overtalning eller efter entrigna
forsok till sexuella nirmanden och samtycker till den sexuella hand-
lingen eller helt enkelt underkastar sig denna. Oavsett hur en reg-
lering ser ut dr det svart att lagféra girningar av dessa slag, dir vi
befinner oss i grinslandet mellan vad som ska vara juridiskt eller
moraliskt tillitet respektive otillitet, undantaget situationer dir gir-
ningsmannen verkligen kan sigas ha utnyttjat att den andra per-
sonen ir 1 en sirskilt utsatt situation.

Sérskilt om sexuella bedrigerier och vilseledanden

I dag ir s.k. sexuella bedrigerier inte alls kriminaliserade som sexual-
brott, eller 1 vart fall endast kriminaliserade som sexuellt ofredande.
Utgdngspunkten for dessa bedrigerier ir att den utsatte har sam-
tyckt till en sexuell handling men att det finns en villfarelse hos den
utsatte som antingen kan rora skdlen for den sexuella handlingen
(t.ex. har girningsmannen utlovat iktenskap) eller identiteten pd den
person med vilken man har sex (girningsmannen l3tsas vara en annan
person). Vilseledande av det senare slaget kan ta sig olika uttryck.
Det kan vara av det mer abstrakta slaget nir en person har sex med
en annan dirfor att denne utgett sig for att vara en viss kind person
(typfall 1). En helt annan typ av vilseledande rérande identiteten ir
nir girningsmannen utger sig for att vara en person som den ut-
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satte sedan tidigare har en sexuell relation med (typfall 2). Ett exempel
pd en sddan vilseledandesituation kan vara att girningsmannen kryper
ner i singen 1 ett slickt rum hos en halvt slumrande person och
utfér en sexuell handling. Girningar enligt typfall 1 ir inte krimi-
naliserade medan girningar enligt typfall 2 kan utgora sexuellt ofred-
ande.’”

Man kan dven tinka sig en villfarelse rorande den sexuella hand-
lingen, t.ex. har den utsatte samtyckt till sedvanlig massage men
girningsmannen Sverraskar med att fora in ett finger i1 den utsattes
slida eller analéppning. Girningar av det senare slaget kan vara krimi-
naliserade som ett sexuellt ofredande.”

Skulle vi inféra en samtyckesreglering skulle dven dessa sexuella
handlingar vara att beteckna som véldtikt eller sexuellt tving, om
man inte finner skil att sirskilt undanta dem frin det straffbara om-
ridet. I Storbritannien ir t.ex. alla nu nimnda situationer straff-
belagda som rape, assault by penetration eller sexual assault.

Frigan ir om denna lucka/dessa luckor som faktiskt finns i
dagens reglering av de allvarligare sexualbrotten ocksg ir att upp-
fatta som en brist. Enligt v8r mening finns det knappast anledning
att kriminalisera sexuella bedrigerier i form av ett vilseledande gill-
ande skilen for att ha sex som ett allvarligare sexualbrott. Det ir
inte svirt att forutse stora tillimpningssvarigheter med en sddan reg-
lering dir krinkningen nirmast ir kopplad till férvintningar i
stillet for till den sexuella integriteten. Stérre anledning kan finnas
att kriminalisera som ett allvarligare sexualbrott att vilseleda nigon
om att man tinkte utféra en annan handling 4dn en sexuell och dir
man sedan éverrumplar personen med den sexuella handlingen.

Vidare kan det ocksd finnas skil att kriminalisera den typ av
vilseledanden gillande girningsmannens identitet som innebir att
den utsatte vilseletts 1 friga om vilken kropp denne har framfor sig
(typfall 2) som ett allvarligare sexualbrott. Det handlar hir inte om
de girningar som innebir ett vilseledande av mer abstrakt slag dir
en person lurats betriffande sitt namn och utgett sig for att vara en
person som ir allmint kind men som offret inte sjilv kinner (typ-
fall 1). De girningarna ligger nirmare ett ej straffbart vilseledande
betriffande skilen for sex. Skillnaden mellan de olika typfallen ir
att det 1 typfall 2 inte finns nigot samtycke till sex med den kropp

¥ Angdende en girning enligt typfall 2, se exempel frén praxis i fotnot 47.

 Angdende en massagesituation, dir girningen bl.a. bestod i fingrar i slidan, som bedémdes
som sexuellt ofredande se Hovrittens fér Nedre Norrland dom den 5 maj 2008 i mil B 1242-07
(Angermanlands tingsritts dom den 30 oktober 2007 i mal B 1084-07).
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personen har framfor sig medan det finns ett sidant samtycke 1
typfall 1. Av dessa tvd typfall ir det alltsd endast betriffande det
andra som vi anser att en brist foreligger 1 dagens lagstiftning.

Bristerna sammanfattade

Sammanfattningsvis kan sigas att vi anser att det finns vissa brister
eller luckor 1 dagens reglering och tillimpning av den som behéver
tgirdas for att uppritthilla ett fullgott skydd mot krinkningar av
den sexuella sjilvbestimmanderitten och den sexuella integriteten.
Dessa brister avser dels vissa utnyttjandesituationer, dels situationer
dir en sexuell handling utférs utan tving eller utnyttjande men indd
mot en persons vilja. Aven vissa sexuella bedrigerier och vilse-
ledanden kan det finnas skil att kriminalisera som allvarligare
sexualbrott. Bristerna dr dessutom sidana att vi ifrigasitter om vi
utan att vidta ndgra dtgirder kan anses fullt ut uppfylla den standard
som Europadomstolen stillt upp 1 Bulgariendomen, att det av med-
lemsstaterna krivs kriminalisering och lagfoéring av varje sexuell
handling som skett utan samtycke dven om offret inte gjort fysiskt
motstdnd.

Avgorande for valet av vad som bor goras for att avhjilpa dessa
brister dr vilken vig som ska viljas i friga om konstruktionen av
valdtiktsbrottet. Enligt vir mening méste i dessa dverviganden dven
inkluderas regleringen av évriga sexualbrott riktade mot vuxna dir
krinkningen bestir i en sexuell handling (i dag sexuellt tving och
sexuellt utnyttjande av person 1 beroendestillning).

8.6 Hur ska bristerna atgardas? Bor vi inféra en
samtyckesreglering?

Bedomning och forslag: Samtyckets betydelse vid bedomningen
av vad som ir en tilliten respektive otilliten sexuell handling bor
framgd direkt av lagen. En ren samtyckesreglering, dvs. en reg-
lering dir bristande samtycke ir det grundliggande och enda
brottsrekvisitet, bér dock inte inféras. Strukturen i1 den nuvarande
regleringen av de mer kvalificerade sexuella krinkningarna av
vuxna bor behillas samtidigt som lagstiftningen kompletteras.
Brotten vildtikt och sexuellt tving ska dven framéver utgd
frin medel (tvdng) och omstindigheter (utnyttjande). For att
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3tgirda brister 1 dagens kriminalisering av dessa brott och andra
mer kvalificerade sexuella krinkningar av vuxna ska dels genom-
foras en utvidgning av 6 kap. 1 § andra stycket brottsbalken, dels
inféras en helt ny och samtyckesbaserad bestimmelse dir brottet
ska kallas sexuellt Gvergrepp.

Utvidgningen av 1§ andra stycket innebir att det ska vara
straffbart att otillborligt utnyttja inte bara den som befinner sig
1 ett hjilplost tillstdnd utan ocksd den som annars har sirskilda
svirigheter att virna sin sexuella integritet. Som en konsekvens
av utvidgningen upphivs bestimmelsen om sexuellt utnyttjande
av person 1 beroendestillning (3 §). Girningar enligt den bestim-
melsen ska 1 stillet omfattas av bestimmelserna om vildtikt eller
sexuellt tving.

Genom brottet sexuellt évergrepp, inférd 1 en ny 3 §, krimi-
naliseras att genomféra en sexuell handling med en person utan
den personens tillitelse. Bestimmelsen ska vara subsidiir till be-
stimmelserna om véldtikt och sexuellt tving, dvs. tillimpas forst
om girningen inte utgdr valdtikt eller sexuellt tving. Straffskalan
for brottet foreslds vara fingelse 1 hogst fyra ar.

Overgripande om valmajligheterna

I det foregdende har vi redovisat de brister som vi menar finns i
dagens reglering och som vi anser méiste dtgirdas for att man ska
uppni ett tillrickligt skydd foér den sexuella sjilvbestimmanderitten
och den sexuella integriteten. Dessa brister avser dels vissa situa-
tioner dir girningsmannen utnyttjar att offret befinner sig 1 en sir-
skilt utsatt situation, dels situationer dir en sexuell handling utfors
utan tving eller utnyttjande men indd mot en persons vilja. Dirut-
over kan det finnas skil att kriminalisera vissa sexuella bedrigerier.
Ett sitt att tgirda bristerna kan vara att ersitta dagens reglering
med en “ren” samtyckesreglering, dvs. en reglering dir bristande
samtycke ir det grundliggande brottsrekvisitet. En sidan reglering
boér forutom att innehélla en generell bestimmelse dven — 1 lag eller
forarbeten — peka ut de omstindigheter vars forekomst innebir att
ett giltigt samtycke inte foreligger. I princip bér detta vara de om-
stindigheter som utgdr brottsrekvisit 1 dagens reglering och dirut-
over en viss utvidgning. En annan 18sning ér att vidareutveckla dagens
reglering baserad pd medel och omstindigheter men alltsd behilla
tvdng som grundrekvisitet. En tredje mojlighet kan vara att behilla
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och vidareutveckla dagens sitt att konstruera brotten men som ett
komplement ha en samtyckesreglering. De tre modeller som vi i
det foljande kommer att virdera ir alltsd de féljande.

En ren samtyckesreglering

En utvidgad reglering baserad enbart pd medel och omstindigheter
En kompletterande samtyckesreglering vid sidan av en utvidgad
reglering baserad p& medel och omstindigheter

Vidra utgdngspunkter for valet av regleringssitt

Utgdngspunkten for lagstiftningen om skyddet fér vuxna mot kvali-
ficerade sexuella krinkningar bor dven framéver vara varje individs
ritt till sexuellt sjilvbestimmande och sexuell integritet.

Det som skiljer dmsesidigt sex frdn sexuellt vergrepp ir nir-
varon, eller frinvaron, av ett giltigt och relevant samtycke i den
stund den sexuella handlingen utférs. Detta faktum skulle kunna
sigas utgora ett principiellt skil for att 1 lagstiftningen anvinda brist
pd samtycke (eller motsvarande) som brottsrekvisit.

Aven om bristande samtycke utgor ett skil fér kriminalisering
pa ett overgripande plan innebir det dock inte att lagens konstruk-
tion 1 sig nodvindigtvis behover utgd frin samtycke. Det finns
inget principiellt hinder mot — eller nigot motsigelsefullt 1 — att
bygga lagen pd omstindigheter vars férekomst innebir att ett giltigt
samtycke inte finns, dvs. negerar ett samtycke, och ind3 hivda att
det dr det bristande samtycket som ir kirnfrigan for prévningen.
Regleringen uttrycker di vilka omstindigheter som innebir att nigot
giltigt samtycke inte finns.

Avgorande for val av regleringssitt ir 1 stillet vilken reglering
som ir den mest indamalsenliga fér att uppnd syftet med kriminali-
seringen. I detta sammanhang gir det inte att bortse frin att man
bér vara forsiktig med att inféra ett helt nytt och centralt brotts-
rekvisit 1 bestimmelserna om sexualbrott. Finner man att man genom
en modifiering av nuvarande lagstiftning kan uppnd vad man avser,
talar det siledes mot att inféra en samtyckesreglering. En inte
ovisentlig faktor 1 den bedémningen ir att man med ett helt nytt
rekvisit inte — eller 1 vart fall endast i begrinsad utstrickning — har
mojlighet att anvinda och bygga vidare pd den domstolspraxis pd
omridet som har byggts upp genom &ren.
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Hur bor en ren samtyckesreglering se ut om en sddan ska inforas?

Som vi tidigare anfort anser vi att det inte dr mojligt att ta stillning
till frdgan om vi 1 svensk ritt ska ha en samtyckesreglering utan att
ha en idé om hur denna nirmare ska se ut. De tre olika alternativen
ovan kan dirfor inte heller virderas utan att det ir klarlagt hur en
ren samtyckesreglering bor vara utformad.

En nackdel med en samtyckesreglering ir som vi tidigare pekat
pd att det finns svirigheter dels att — med den sirskilda komplexitet
som 1 den frigan finns pd sexualitetens omride — definiera vad ett
samtycke dr och hur det ska kunna ta sig uttryck, dels att skilja ut
de giltiga samtyckena frin de ogiltiga. Sjilvklart ir att lagen med en
ren samtyckesreglering ska ange att sex utan samtycke (eller mot-
svarande begrepp) inte ir tilldtet. Det ska i det sammanhanget ocksd
overvigas om samtyckesbegreppet ska definieras i lagen. Valet méste
sedan goras mellan alternativet att de omstindigheter som negerar
samtycke ska komma till uttryck direkr i lagen, vid sidan om den
mer generella bestimmelsen, och alternativet att omstindigheterna
ska anges enbart i forarbetena. Vi har under utredningsarbetet skissat
pd forslag till forfattningstext till bdda regleringsmodellerna av-
seende var omstindigheterna bér anges.

Anges omstindigheterna som negerar samtycke direkt i lagen
krivs det att dessa anges mer exakt jimfort med om det enbart sker
i forarbetena. En reglering dir de omstindigheter som negerar sam-
tycke enbart ges i férarbetena ger domstolarna utrymme for en friare
bedémning av om samtycke funnits eller inte. Vi bedémer i och for
sig att det dr en fordel med en sddan mer “6ppen” reglering. En
sddan reglering kan ocksd sigas overensstimma bittre med hur
andra straffbestimmelser 1 brottsbalken ir uppbyggda. Ett kon-
struktionssitt dir det direkt i lagen anges nir ett samtycke inte
foreligger kan med hinsyn till vir lagstiftningstradition framstd
som tveksamt.

Vissa skil finns sledes for att vilja en reglering dir omstindig-
heterna anges enbart 1 férarbetena. Det viktigaste argumentet 1 valet
mellan hur en ren samtyckesreglering bér vara uppbyggd talar dock
enligt vir mening for att omstindigheterna i stillet kommer till ut-
tryck direkt 1 lagen. Vi bedémer det nimligen som tveksamt om en
samtyckesreglering dir omstindigheter som negerar samtycke endast
kommer till uttryck i forarbetena uppfyller rimliga krav pd legalitet,
dvs. att lagstiftningen ir s3 preciserad att det med tillricklig tyd-
lighet kan utlisas vad som ir straffbart och att den ger tillricklig
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ledning for rittstillimpningen. En sidan regleringskonstruktion skulle
innebira att straffbestimmelserna gillande de allvarligaste sexuella
krinkningarna till stor del fr sitt innehdll och gérs begripliga endast
genom lagmotiven. For det fall en ren samtyckesreglering ska in-
féras bor dirfér enligt vir mening en sidan reglering viljas dir 1
vart fall de omstindigheter som negerar samtycke och som ir moj-
liga att urskilja kommer till uttryck direkt i lagen.

Med véldtiktsbrottet som exempel bér d& grunden for brottslig
girning vara att samlag eller en handling jimférlig dirmed genom-
férs med en person som inte samtycker (eller motsvarande vilje-
begrepp). Direfter bor det 1 bestimmelsen anges de viktigaste om-
stindigheterna vars forekomst innebir att ett samtycke som limnats
inte ir giltigt. Det ska hir strykas under att upprikningen inte kan
vara uttdmmande. Aven andra samtycken som rent faktiskt har
limnats kan bedémas som ogiltiga iven om grunden fér varfér
samtycket blir ogiltigt inte anges i lagen. Straffbarheten i de fallen
foljer av att det inte finns ndgot giltigt samtycke. Sittet att kon-
struera lagstiftningen pd som vi tinker oss har likheter med den vig
som Skottland har valt genom Sexual Offences Act 2009. Dock
innehdller virt forslag inte, s& som den skotska lagen, ndgon defini-
tion av samtyckesbegreppet som sddant. Skilet till detta ir att vi
bedémer att den nirmare tolkningen av begreppet inte liter sig
sammanfattas 1 en lagtext utan bor ske 1 domstol efter vigledning i
motiven. I bilaga 3 redovisar vi nirmare hur en ren samtyckes-
reglering skulle kunna se ut.

En ren samtyckesreglering bor inte inforas

Enligt vir mening finns det skil foér att inféra nigon form av
samtyckesreglering 1 svensk ritt. Inte minst talar skilet att en sddan
reglering kan ses som en naturlig fortsittning av utvecklingen av
den straffrittsliga synen pd omrddet for en sidan reglering. Mot
bakgrund av kunskapen om hur offer f6r sexualbrott reagerar pa
sexuella 6vergrepp, och hur verkligheten ser ut dir tvdng i form av
vald eller hot inte alls har den betydelse som man ansett historiskt,
vore det sdledes en idé att l3ta lagen utgd fr@n en bristande fri-
villighet 1 stillet f6r ett tagande med vald. Vidare vill vi framhélla
den normerande verkan som en samtyckesreglering kan {3 och det
stdd som en sddan reglering skulle kunna vara fér en person som
utsitts for pdtryckningar om sex som han eller hon inte vill delta 1.
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Aven de andra skilen f6r en samtyckesreglering som vi redovisat i
det foregdende ir omstindigheter som ir vil virda att beakta vid en
samlad bedémning, sirskilt det om att vi med en samtyckesreg-
lering mera sikert uppfyller de krav som den s.k. Bulgariendomen
stiller pd oss.

Det finns emellertid ocksd skil av tyngd som talar mot en sam-
tyckesreglering, 1 vart fall en ren samtyckesreglering som allts3 baseras
pa enbart bristande samtycke.

Ett argument som ibland férts fram mot en samtyckesreglering
ir att bevissvérigheterna med en sidan reglering skulle bli stérre dn
1 dag. Som anforts tidigare delar vi emellertid inte denna uppfatt-
ning. I stillet kan det férvintas att bevisproblemen — dven om de
kan komma att se nigot annorlunda ut — kommer att bli lika om-
fattande vilken vig som in viljs. Argumenten att det med en sam-
tyckesreglering skulle skapas orimliga férvintningar pd fillande domar
samt att det finns risk f6r sexualmoralism ir visserligen virda att ta
pd allvar, men sddana effekter borde vara mojliga att i vart fall 1 viss
utstrickning motverka genom upplysning och utbildning.

Viktigare dr emellertid, som vi ocksd angett tidigare, att det med
en ren samtyckesreglering finns en uppenbar risk for att fokus i
den praktiska processen in mer in i dag kommer att hamna pd
mélsigandens agerande och att frigan om girningsmannen miss-
brukat eller krinkt milsigandens sexuella integritet — genom tving
eller med utnyttjande av den situation milsiganden befunnit sig1 -
kommer i bakgrunden. Aven om det kan hivdas att milsiganden
och dennes agerande redan med nuvarande lagstiftning ofta kommer
1 fokus, s& mdste man undvika att genom férindrad lagstiftning géra
saken virre.

Begrepp som fri vilja och frivillighet pa sexualitetens omride ir
inte sillan komplicerade och det framstir inte som en sjilvklar
16sning att bygga en lagregel om sexualbrott pd den 1 verkligheten
sillan férekommande situationen att parterna utvixlar uttryckliga
frdgor och svar. Vad det blir friga om ir dirfér att géra en bedém-
ning som till stor del baseras pd parternas agerande och vad som
framkommer om den situation dir detta sker. Vi ser en svirighet i
detta om det blir s& att frigan om samtycke fanns eller inte blir
utgdngspunkten i samtliga mal.

Aven om det forslag till ren samtyckesreglering som vi arbetat
fram (bilaga 3) kan anses uppfylla de krav som legalitetsprincipen
stiller pd lagstiftningen finns det en risk att det uppstar svirigheter
betriffande tolkningen av samtyckesbegreppet. Inte minst visar
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erfarenheterna frin Storbritannien det. Under alla férhillanden kvar-
stdr svdrigheterna att definiera vad ett samtycke ir i de situationer
nir de omstindigheter som, enligt den tinkta bestimmelsens andra
stycke, negerar samtycke inte kan styrkas. Brottsbeskrivningen 1
den modell som vi presenterar (bestimmelsens férsta stycke) kommer
ju att omfatta fler fall 4n sidana dir omstindigheter som negerar
samtycke férekommer. Aven sidana girningar faller under lagens
tillimpningsomride. Férekomsten av ndgon omstindighet som an-
ges 1 andra stycket utgor alltsd en tillricklig — men inte nédvindig —
forutsittning for att et giltigt samtycke inte ska foreligga. Aven
andra exempel pd omstindigheter kan leda till att ett giltigt sam-
tycke inte foreligger. I andra rittsordningar med en samtyckes-
reglering, s& som 1 England och Wales respektive Skottland, hanterar
man regleringen pd det sittet. Som framgatt tidigare innebir emeller-
tid det inte att man dirigenom 18st alla problem vid tillimpningen
av samtyckesbegreppet.

Aven om intresset av att skydda varje individs sexuella sjilv-
bestimmanderitt dr ett primirt skil for att kriminalisera sexuella
overgrepp innebir detta som sagt inte att ocksd lagen i sig miste
innehdlla bristande samtycke som brottsrekvisit. Kirnan i1 de all-
varligaste sexuella krinkningarna av vuxna ir, som framhillits av
ménga, inte frimst vald eller hot utan i stillet den krinkning av en
annan minniskas sexuella sjilvbestimmanderitt och sexuella inte-
gritet som de utgor. Vid bedémningen av om en sidan krinkning
har skett ir forekomsten av ett samtycke i hégsta grad relevant men
inte ensamt avgdrande; giltiga samtycken méste skiljas frin ogiltiga.

Vid en samlad bedémning av skilen fo6r och mot en lagstiftning
baserad endast pd ett bristande samtycke finner vi inte tillrickliga
skil att foresld en sddan samtyckeslagstiftning. Vi kan inte se att de
fordelar som en sddan reglering skulle innebira uppviger de nack-
delar — av vilka alla kanske inte heller kan férutses — som den skulle
medféra. Det ir enligt virt synsitt bittre att i1 lagen fokusera pd
situationer di en person utnyttjar eller missbrukar en annan persons
sexuella sjilvbestimmande eller sexuella integritet och hirigenom
ringa in de straffvirda beteendena dir det, férutom 1 tvingssitua-
tioner, inte heller finns nigot giltigt samtycke. Dirmed kan ocks
den utgingspunkt som slds fast i vdra direktiv, att valdtiktsbrottet
ska forbehillas de allvarligaste sexuella krinkningarna, bibehillas.

En sannolik konsekvens av en ren samtyckesreglering ir att den
medfor en generell straffskirpning genom att férekomsten av tving
eller utnyttjande beaktas som foérsvirande omstindigheter jimfort
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med nir detta inte har férekommit. Har tving eller utnyttjande
forekommit blir dirmed utgdngspunkten for straffvirdebedémningen
hégre dn straffminimum for valdtikesbrottet. En generell straffskirp-
ning pd detta omrdde skulle medféra en risk f6r en bristande pro-
portionalitet mellan sexualbrotten och andra brott mot person. Till
detta kan liggas den sirskilda hinsyn som enligt 29 kap. 1 och 2 §§
brottsbalken, sedan 2010 &rs reform om skirpta straff f6r allvarliga
vldsbrott, ska tas vid straffvirdebedémningen om ett allvarligt tving
har anvints.* Det finns dirmed en risk for att tvdngets inverkan pd
straffmitningen beaktas dubbelt.

Det ska hir ocksd framhillas att vi 1 vir bedéomning haft ut-
gdngspunkten att det, f6r att en helt annan regleringsmodell in den
vi har 1 dag ska viljas, miste krivas att en sddan framstir som klart
bittre in den nuvarande. Att helt 6verge en regleringsmodell fér en
annan som inte kan antas vara klart bittre framstir som olimpligt.
Tillrickliga skil for s3 stora férindringar som en ren samtyckes-
reglering innebir finns inte enligt vdr uppfattning. Genom den
férindring som vi 1 det f6ljande 1 stillet féreslir bor det virde som
ligger 1 att kunna bygga vidare pd befintlig praxis kunna utnyttjas
pd bista sitt.

I det stillningstagande som vi nu gjort ligger att vi anser att det
ir mojligt att uppfylla Sveriges internationella dtaganden — i forsta
hand som det uttryckts i Bulgariendomen — pd annat sitt in genom
en ren samtyckesreglering. Vi dterkommer till detta.

Fler fall av utnyttjande bor kriminaliseras

Det ir siledes vdr bedomning att rekvisiten f6r vildtiktsbrottet
ocksd framover bor utgd frdn medel och omstindigheter. Tving i
form av vild och hot bor finnas kvar med motsvarande innebord
som 1 dag. For att ticka vissa brister i kriminaliseringen, som vi
tidigare pekat ut som nddvindiga att &tgirda, foresldr vi en utvidg-
ning av grunden “hjilplést tillstdnd”. Utvidgningen innebir att inte
bara den kan straffas som utnyttjar att en person befinner sig 1 ett
hjilplost tillstdnd utan ocksd den som otillborligt utnyttjar en
person som med hinsyn till omstindigheterna har sirskilda svarig-
heter att virna sin sexuella integritet. Vi foresldr att denna grund
for straffansvar blir en sjilvstindig grund vid sidan av den som av-
ser hjilplost tillstind.

0 Se prop. 2009/10:147.
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Vildtiktsbestimmelsen kommer dirmed att, utéver de situationer
som ticks av nuvarande lagstiftning, omfatta fall dir en person
annars ir 1 ett si utsatt lige att den med hinsyn till omstindig-
heterna har sirskilda svirigheter att virna sin sexuella integritet och
undgi ett 6vergrepp. Med begreppet “virna” avser vi ett fredande
av den egna personen genom ord eller handling 1 vid bemirkelse.
Begreppet ska sdledes inte forstds som ett krav pd att ett valdeikes-
offer ska bjuda pd fysiskt motstdnd fér att ett dvergrepp ska vara
att bedéma som vildtikt. Redan 1 dag giller enligt svensk ritt att
ett vildtikesoffer inte behdver géra motstdnd for att betvingande
ska foreligga. Avgorande ska vara om personen befinner sig i en
situation, dir mojligheterna att fritt avvisa sexuella handlingar av
ett eller annat skil ir begrinsade. For att inte kriminaliseringen ska
strickas ut allt for 1dngt bor det krivas att situationen ir sidan att
personen har sdrskilda svirigheter att virna sin sexuella integritet.

Gemensamt {6r girningar som bér falla in under den utvidgade
bestimmelsen om utnyttjande ir att det dr sexuella handlingar
riktade mot personer dir det inte behévs ndgot tvdng frin girnings-
mannens sida for att utféra dvergreppet. Vir praxisgenomgéing har
gett vid handen att, dven om Hogsta domstolen genom NJA 1997
s. 538 uttalat att en pataglig berusning i kombination med att offret
befunnit sig i en hotfull situation bedémts som ett hjilplost till-
stind, det finns en férsiktighet 1 underritterna att 18ta vad som kan
kallas yttre omstindigheter avgora huruvida ett hjilplost tillstind
foreligger. I stillet tycks sddana omstindigheter som ir hinforliga
till offrets person vara avgorande, t.ex. berusningsgrad. Rittstillimp-
ningen i nimnda avgérande frin Hogsta domstolen bor emellertid
alltjimt ses som vigledande. Enligt vir uppfattning bér principen
enligt avgorandet dessutom vara vigledande dven f6r de situationer
som ryms 1 det utvidgade tillimpningsomride som vi foresldr. Sa-
ledes ska betydelsen av sdvil offrets personliga omstindigheter som
yttre omstindigheter virderas i en samlad bedémning dven i de
situationer dir den utsatte, utan att befinna sig 1 ett hjilplost
tillstdnd, ind4d har haft sirskilda svirigheter att virna sin sexuella
integritet. I vissa fall kan tinkas att f6rekomsten av vissa yttre om-
stindigheter — t.ex. en hotfull situation i férening med ett bort-
forande tll en enslig plats — 1 sig sjilvt dr ullrickligt for att ett
straffbart utnyttjande enligt denna nya grund fér valdtike ska fore-
ligga®'.

! Jfr situationen i Bulgariendomen.
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De fall av utnyttjande dir det kan 6vervigas att bedéma en kvali-
ficerad sexuell handling som véldtikt kommer med den féreslagna
indringen siledes att bli fler 4n med dagens reglering. Avgorande
for rickvidden av utvidgningen blir huruvida det foreligger ett ozl
borligt utnyttjande. Otillborlighetsrekvisitet kan dirfor férutses fa
en storre betydelse dn 1 dag for avgrinsningen av brottet. Fore-
ligger ett otillbérligt utnyttjande kan ett faktiskt samtycke frén den
utsatte aldrig vara ansvarsbefriande. Detsamma giller 1 dag fér hjilp-
16st tillstdnd.

Att 1 motiven uttdmmande precisera hur otillbérlighetsbedéom-
ningen ska goéras ir inte mojligt. I stillet far det 1 viss utstrickning
overlimnas it domstolarna att avgora detta. Vi ska dock 1 det 6]j-
ande ange typiska situationer dir ett sddant hinsynslost beteende
foreligger att det bor anses vara friga om ett otillborligt utnytt-
jande av att en person med hinsyn till omstindigheterna har sir-
skilda svirigheter att virna sin sexuella integritet. Innan s8 sker, vill
vi pdpeka att det 1 otillborlighetsbedémningen miste beaktas att
den som i och for sig befinner sig 1 en utsatt situation kan ha en
verklig 6nskan om kroppslig nirhet — inkluderande sexuella hand-
lingar — och att det d3 inte alltid bér anses vara ett otillbérligt ut-
nyttjande att genomféra en sexuell handling med denna person.

Vid tillstdnd av berusning eller annan drogpdverkan hos offret
bér kravet pd att personen med hinsyn till omstindigheterna ska ha
sirskilda svirigheter att virna sin sexuella integritet anses upptyllt
dven om personen till {6ljd av pdverkansgraden inte ir helt utslagen
utan sjilv kan ge en bild av vad som hint. Dirigenom sker en ut-
vidgning 1 foérhdllande till hur begreppet hjilplost tillstind ofta
tillimpas 1 dag. Dock bér hir dterigen strykas under att vad det ir
friga om ir en helhetsbedémning av den situation som 6vergreppet
skedde 1. Har situationen varit hotfull bér det kunna krivas mindre
1 friga om pédverkansgraden jimfért med nir detta inte férekommit.

Aven nir det giller utnyttjande av sjukdom eller fysiskt eller
psykiskt funktionshinder bér fler fall bedémas som vildtike till foljd
av utvidgningen av vildtiktsbestimmelsen. Hir ska dock pdminnas
om den forsiktighet som i dag 1akttas vad giller att bedéma beligen-
heten 1 sig som ett hjilplost tillstdnd. For det utvidgade straft-
omridet som vi nu behandlar bér detsamma gilla. Sdledes bor den
situation som den sexuella handlingen utférs i och den betydelse
som sjukdomen och funktionshindret har vara avgérande. Skilet
till detta dr att dven sjuka och personer med funktionshinder har en
ritt till ett sexualliv inom ramen fér sjilvbestimmanderitten. En
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bedémning miste d& goras av personens férmaga att ta stillning till
frigan, med beaktande inte bara av sjilvbestimmandet utan ocksd
ritten till sexuell integritet. Att hir [3ta det straffbara omridet om-
fatta 1 princip alla sexuella handlingar och sedan l3ta det som 1 prak-
tiken blir avgorande for lagféringen vara huruvida den enskilde per-
sonen upplever sig krinkt av girningen och dirfér anmiler dr ingen
framkomlig vig vad giller kriminalisering. Avgérande bor 1 stillet —
dterigen — vara huruvida det vid en helhetsbedémning ir friga om
ett otillbérligt utnyttjande.

Andra fall av utnyttjanden som kan omfattas av bestimmelsen
ir sddana som giller transportsituationer dir den som kor har en
sirskild foértroendestillning, t.ex. en taxi- eller firdtjinstchauffor.
En sirskild svirighet att virna sin sexuella integritet kan t.ex. fore-
ligga nir en person en sen kvill 8ker med en taxichauffér som kér
till en helt annan plats in den 6verenskomna med avsikten att
genomfora en sexuell handling med den utsatte.

Den utvidgade bestimmelsen bér ocksd kunna omfatta fall dir
en person 1 utbyte mot sex erbjuds hjilp eller nigon f6rmin och
befinner sig i en situation dir han eller hon har sm& mojligheter att
tacka nej. Om erbjudandet f6r den drabbade framstir som lika tving-
ande som ett tvdng i form av hot om brottslig girning bér ett otill-
bérligt utnyttjande som ticks av den féreslagna utvidgningen anses
foreligga.

Ett otillbérligt utnyttjande av en person som med hinsyn till
omstindigheterna har sirskilda svirigheter att virna sin sexuella inte-
gritet kan ocksd foreligga 1 vissa 6verrumplingssituationer. Kanske
har en person samtyckt till nigon form av beréring som inte ir
sexuell men 6verraskas sedan med en sexuell handling. Ett exempel
pd en sddan girning ir att en person som befinner sig i en patient-
situation liggande pa en brits helt oférberedd uppticker att den blir
utsatt for en sexuell handling bestdende 1 att en annan person for in
ett finger 1 slidan eller analéppningen.

Det kan konstateras att den féreslagna utvidgningen av utnytt-
jandesituationer i vildtiktsbestimmelsen innebir att fall som i dag
ir att bedéma som sexuellt utnyttjande av person i1 beroendestill-
ning enligt 6 kap. 3 § nu kommer att tickas av 1 eller 2 §. Vi iter-
kommer strax till denna friga.
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Konsekvenser och foljdindringar efter utvidgningen samt
den ndrmare utformningen av 1 § andra stycket

Brottet sexuellt tving (6 kap 2 § brottsbalken) bér finnas kvar och
dven framover bygga pd tving och situationer av utnyttjande pd
samma sitt som valdtiktsbrottet. Den utvidgning av utnyttjande-
situationerna som vi foreslagit for vildtikesbrottet blir dirmed
tillimplig dven for brottet sexuellt tving.

Vad giller brottet sexuellt utnyttjande av person i beroende-
stillning (6 kap. 3 § brottsbalken) kan konstateras att dess nuvarande
tllimpningsomrdde overlappas av véldtiktsbrottet och brottet
sexuellt tvdng om 6 kap. 1 och 2 §§ utvidgas pd det sitt vi foreslar. I
situationer av allvarligt missbruk av beroendestillning ir det enligt
vir uppfattning alltsd dven friga om ett otillbérligt utnyttjande av
en person som med hinsyn till omstindigheterna har sirskilda svirig-
heter att virna sin sexuella integritet. Att ha kvar 3 § parallellt med
den foéreslagna utvidgningen av utnyttjandesituationerna framstir
dessutom som olimpligt eftersom denna bestimmelse, som ir av
mer speciell natur, d4 hamnar efter den generella. 3 § 1 dess nuvar-
ande lydelse bor dirfér upphivas. Hirigenom sker ocks3 viss regel-
forenkling.

Straftvirda missbruk av beroendestillning bér i stillet helt hanteras
inom ramen f6r 1 och 2 §§. Avsikten med detta ir egentligen varken
att utvidga eller inskrinka straffbarheten av handlingar som utgér
ett missbruk av beroendestillning utan enbart att l3ta handlingarna
helt och hillet rymmas inom ett annat straffbud. Lagtekniskt kan
man antingen l&ta grunden att nigon med hinsyn till omstindig-
heterna har sirskilda svirigheter att virna sin sexuella integritet om-
fatta dessa situationer eller fir en ytterligare utvidgning ske av andra
stycket 1 1§ genom att beroendestillningsfallen uttryckligen tas
med dir.

Sedan 3r 2005 har antalet lagforingar enligt 3 §, f6r det brottet
som huvudbrott, varit 22 &r 2005, 13 &r 2006, fyra &r 2007, sex ir
2008 och tre &r 2009. Savitt avser talen for &ren 2005 och 2006 kan
antas att en del av lagféringarna avser girningar som efter reformen
ir att hinfora till 1 eller 2 §. En rittvisande bild av fallen enligt den
reformerade lagstiftningen visar sig férmodligen forst ett par r efter
ikrafttridandet. Hur som helst ror det sig om ett fital lagféringar
for sexuellt utnyttjande av person 1 beroendestillning som huvud-
brott. Var praxisgenomging har bekriftat att denna brottstyp sillan
forekommer.
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Aven om det alltsd kan konstateras att fall av brottet sexuellt ut-
nyttjande av person i beroendestillning ir sillsynt férekommande i
domstolsprocessen finns det ett behov av en kriminalisering av s3-
dana girningar. Girningstypen ir férhillandevis tydlig och sirskilj-
bar. Att skilja ut denna kategori av brott 1 férhéllande till det mer
generella tillimpningsomridet f6r det utvidgade hjilplosa tillstdndet
framstdr som rimligt. Vi féresldr dirfor ate dessa utnyttjandefall
uttryckligen tas med i 1 § andra stycket.

Med termen “beroendestillning” bor avses detsamma som enligt
gillande ritt. Dock blir det en f6ljd av inférandet av den generella
bestimmelsen om sirskilda svdrigheter att virna sin sexuella inte-
gritet att dven utnyttjande av andra, mera tillfilliga, beroendesitua-
tioner ir straffbara som valdtike.

Den nuvarande bestimmelsen om sexuellt utnyttjande av person
1 beroendestillning (3 §) omfattar endast girningar dir girnings-
mannen formdr offret att foreta eller tila en sexuell handling. I
samband med arbetet med 2005 irs reform 6vervigdes pd Sexual-
brottskommitténs férslag att dven kriminalisera situationer dir méls-
dganden tagit initiativ till den sexuella handlingen. Sedan det i remiss-
forfarandet riktats kritik mot det férslaget stannade regeringen for
att behdlla den avgrinsning av det straffbara omrddet som gillt
sedan tidigare.*”

Sexualbrottskommittén hade vidare féreslagit — utan att avse
nigon férindring i sak — att byta ut uttrycket "allvarligt missbruka”
mot “utnyttjar”. Med hinvisning till att uttrycket "utnyttjar” rent
sprikligt har en vidare innebérd dn ”allvarligt missbruka” avstod
regeringen fran att byta ut det sedan tidigare gillande begreppet.®

Med utgingspunkten att en ny utformning av 1 § andra stycket
med olika grunder bor vara litt att 6verskida vore det en fordel att
dven for beroendestillningssituationerna anvinda uttrycket “otillbér-
ligt utnyttja”. Vi ser inte heller nigot hinder mot detta iven om
utgdngspunkten ir att det straffbara omrddet i princip ska vara det-
samma som 1 dag. I och fér sig delar vi regeringens synpunkt att
uttrycket “utnyttjar” ir vidare dn allvarligt missbruka” men genom
att det krivs att utnyttjandet dven ir otillborligt for att vara straff-
bart ser vi uttrycken som i princip likvirdiga.

Att som 1 dag i beroendestillningssituationerna uppritthdlla en
skiljelinje mellan vilka sexuella handlingar som ir straffbara respek-
tive straffria utifrdn vem av parterna som har varit aktiv och for-

2 Prop. 2004/05:45 s. 63 f.
“ A. prop. s. 64.
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métt den andra personen till en sexuell handling bedémer vi som
mindre limpligt med den utvidgning som vi i det féregdende har
foreslagit. Den utvidgningen omfattar inte enbart situationer dir
girningsmannen har tagit initiativet utan alla fall av otillborligt ut-
nyttjande av nigon som med hinsyn till omstindigheterna har sir-
skilda svarigheter att virna sin sexuella integritet. Med den 16sning
av beroendestillningssituationerna som vi foreslir kommer dirfor
inte bara fall dir nigon formdr en person i beroendestillning att
foreta eller tdla en sexuell handling att bestraffas, utan ritt och slitt
den som genomfér en sexuell handling med en person i beroende-
stillning. Aven fall dir det 4r personen i beroendestillning som har
tagit initiativet till den sexuella handlingen omfattas siledes. Bedom-
ningen av frigan om en straffbar girning har begitts fir hir goras
inom ramen fér otillbérlighetsbeddmningen. Foér straffbarhet bor
som regel krivas att det dr girningsmannen som har varit aktiv och
féormatt den andra personen till en sexuell handling. Det méste
emellertid limnas 6ppet for att det 1 sillsynta fall dven kan finnas
situationer av utnyttjande av beroendestillning dir initiativet till
sex tas frin personen som stdr i beroendestillning till girnings-
mannen.

For att gora andra stycket 1 1§ 6verskddligt foreslir vi att de
olika situationerna av utnyttjande stills upp 1 tvd punkter. Forsta
punkten (1) bor avse hjilplost tillstdnd och andra punkten (2) de
berérda beroendestillningssituationerna tillsammans med den nya
grunden att otillborligt utnyttja att en person med hinsyn till om-
stindigheterna har sirskilda svirigheter att virna sin sexuella inte-
gritet. Hirigenom skiljs fallen av hjilplost tillstdnd pd ett tydligt
sitt frin de dir en person annars ir 1 ett utsatt lige och utnyttjas.
Visserligen torde den som befinner sig 1 ett hjilplost tillstind eller 1
en beroendestillning till girningsmannen generellt sett kunna sigas
ha sirskilda svirigheter att virna sin sexuella integritet. For tydlig-
hetens skull och fér att markera den utvidgning som sker bér dock
utnyttjande av hjilplost tillstdnd liksom beroendestillning anges sir-
skilt i bestimmelsen. Siledes bor det i forsta hand komma 1 friga
att bedéma huruvida hjilplost tillstind eller en beroendestillning
foreldg. Nagot forenklat kan sigas att forsta punkten (hjilplést till-
stind) frimst giller tillstdnd hos offer och den andra punktens andra
led (sirskilda svirigheter att virna sin sexuella integritet) frimst
avser att omfatta situationer dir de yttre omstindigheterna ir av
betydelse.
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Straffansvaret for samtliga fall av otillbérligt utnyttjande giller
oberoende av den utsattes samtycke till en sexuell handling.

Straffskalan fér det nuvarande brottet sexuellt utnyttjande av
person i beroendestillning ir ligre in for vildtike och 6verens-
stimmer med den som giller {6r sexuellt tving. Betriffande de gir-
ningar dir sexualhandlingen 4r av mer kvalificerat slag — och séledes
ir att hinfora ull vildtiktsbestimmelsen — blir konsekvensen av vrt
forslag en straffskirpning. Hir kan emellertid erinras om méjlig-
heten att for de fall dir brottet dr att anse som mindre grovt att
doéma till fingelse enligt en ligre straffskalan i 1§ tredje stycket.
Aven om samtycke till girningen inte befriar frin straffansvar kan
en situation dir den utsatte befinner sig i beroendestillning men
samtyckt till den sexuella handlingen 1 vissa fall vara sddan att det ir
tinkbart att den ligre straffskalan kan bli aktuell.* Motsvarande
kan gilla om det i en situation dir den utsatte ir den som tog ini-
tiativ till den sexuella handlingen, férutsatt att det kan komma 1
friga att doma till ansvar. Dock ska understrykas att forsiktighet ar
pikallad vid bedémningen. I dessa utnyttjandefall handlar det i storre
eller mindre utstrickning om en otillborlig psykisk paverkan frin
girningsmannens sida. Det kan d vara svrt att utréna huruvida
den utsatte haft en reell méjlighet att 6verblicka konsekvenserna av
sitt handlande.

En kompletterande samtyckesbaserad bestimmelse bor inforas

Genom den nu foreslagna utvidgningen av brotten vildtikt och
sexuellt tving anser vi att lagstiftningen — férutom att den stdr i
samklang med hur verkligheten ser ut — 1 allt visentligt uppfyller
kraven enligt Europakonventionen, si som de kommit till uttryck i
Bulgariendomen. Det ir dock inte alldeles sikert att den féreslagna
regleringen kommer att ticka samtliga brister i nuvarande lagstift-
ning som vi anser behover dtgirdas. Vad som kan falla utanfor reg-
leringen ir dels nir en sexuell handling utférs utan tving eller
straffbart utnyttjande men dndd mot en persons vilja, dels vissa fall
av villfarelse (sexuella bedrigerier) dir utnyttjandet inte ir tillrick-
ligt tydligt for att falla under den utvidgning av dessa situationer
som vi foreslagit.

De fall av bedrigerier som vi anser bor vara kriminaliserade
bestdr 1 att den utsatte vilseleds antingen 1 frigan om objektet fér

# Jfr brottet sexuellt utnyttjande av barn.
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den sexuella handlingen, och d& vilken kropp man har sex med,
eller vilseleds om att en person tinkte utféra en annan handling in
en sexuell sddan och den utsatte sedan dverrumplas med den sexuella
handlingen. Vid ett vilseledande av det senare slaget kan dock om-
stindigheterna enligt vad vi sagt i det féregdende vara sidana att
girningen utférs genom ett otillbérligt utnyttjande av att den ut-
satte haft sirskilda svirigheter att virna sin sexuella integritet. Gir-
ningen kan dd komma att bedémas som vildtikt eller sexuellt tving.

Ett vilseledande betriffande det vi kallar objekter for den sexuella
handlingen ska skiljas frin ett vilseledande avseende identiteten pd
den person man har framfér sig och uppfattar. Vi har diskuterat
detta 1 avsnitt 8.5. Frigan om ett giltigt samtycke finns dr grunden
for vart stillningstagande till om handlingen bor vara straffbar. I
det forsta fallet finns nimligen inte nigot giltigt samtycke till sex
med den kropp man har framfér sig (man tror att det ir en annan
kropp) medan det finns ett sidant samtycke i det andra fallet i for-
hillande till den kropp man har framfor sig (ser).

De straffvirda girningar som inte ticks in genom den féreslagna
utvidgningen av 1 § andra stycket kommer mdhinda inte att vara sd
ménga. Inte desto mindre bor det sikerstillas att de kan bestraffas.
Nir det giller bevisbarheten kan det forutses att girningarna ofta
blir svira att lagféra pd grund av svirigheter att styrka savil att ett
brott har begdtts objektivt sett som att det finns uppsit hos en
utpekad girningsman. Omstindigheten att det i dessa fall inte finns
ett giltigt samtycke ir svdr att konstatera dirfor att den inte ir
iakttagbar genom yttre omstindigheter och kanske inte manifesterats
pd ndgot sitt alls. Inte desto mindre bor det kunna finnas fall som
ir bevisbara.

Trots vér tvekan infor att principiellt och generellt 6vergd till
brist pi samtycke som grundliggande rekvisit fér vildtikt och
andra allvarliga sexuella 6vergrepp, anser vi att det som ett komple-
ment, och subsidiirt, till bestimmelserna om vildtikt och sexuellt
tvdng bor inféras en bestimmelse som straffbeligger att utan en
persons samtycke fé6rmd personen att medverka 1 eller tla en sexuell
handling. P& det sittet ticker man sikert in de situationer som vi
nyss beskrivit.

De skil som for oss har varit avgorande for att avstd frin en
lagstiftning som endast baseras pd ett bristande samtycke gor sig
inte heller pd samma sitt gillande nir en sidan reglering blir sub-
sididr 1 férhdllande till vildtikt och sexuellt tving. Eftersom de mest
straffvirda och frekventa typfallen av sexualbrotten mot vuxna ir
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konkretiserade 1 de nimnda brotten ser vi inte nigra problem i for-
hillande till legalitetsprincipen. Inte heller argumentet mot en sam-
tyckesreglering att en sddan skulle innebira ett 6kat fokus pd méls-
dganden gor sig gillande hir. I en samtyckesreglering ir det frigan
om samtycke som allra f6rst aktualiseras 1 utredningen. Risken for
ett 6kat fokus pd malsiganden med en sidan reglering befarar vi
frimst 1 situationer dir det de facto férekommit tving eller utnytt-
jande eftersom det d& ind3 ir frigan om mailsiganden samtyckte
eller inte som blir utgdngspunkten i stillet for tvinget eller utnytt-
jandet. Eftersom de fallen primirt ska behandlas enligt bestimmel-
serna om vildtikt och sexuellt tving finns det dirmed inte nigon
grund fo6r en sdan oro.

Vidare kan pekas pd att den norska sexualbrottslagstiftningen
har en reglering som pdminner om den av oss foreslagna. Sdledes ir
valdtikesbrottet 1 Norge reglerat utifrin medel och omstindigheter,
s& som den svenska lagen, medan den nedre grinsen av straffbara
sexuella handlingar ir reglerad genom en sirskild samtyckesbaserad
bestimmelse.®

I sammanhanget vill vi ocksd stryka under att genom inférandet
av bestimmelsen lyfts i lagstiftningen ocksd samtyckesfrigan fram
pd ett avvigt sitt som markerar den betydelse som den generellt
har, det vill siga dven i fallen med tving och utnyttjande. Det
tycker vi dr viktigt. Frigan kommer dirigenom mera sjilvklart att
uppmirksammas redan under férundersékningen, dven i de fall di
det finns tecken pd att tvdng eller utnyttjande férekommit.

Genom inférande av en bestimmelse av det slag som vi nu fére-
slir kan det knappast rida ngon tvekan om att Sverige uppfyller
sina internationella dtaganden.

Vi foresldr att brottet 1 den kompletterande bestimmelsen kallas
sexuellt vergrepp och inférs som en ny 3 § 1 6 kap. brottsbalken.*
Vi har 6vervigt om brottet bor vara gradindelat men har kommit
fram till att det inte finns behov av det. Skulle férsvirande omstin-
digheter foreligga i form av att girningsmannen har visat en sir-
skild hinsynsloshet eller rahet ligger det nimligen mycket nira till
hands att bedéma girningen som valdtikt eller sexuellt tving 1 stillet.
P3 samma sitt bor de flesta fall dir flera girningsmin har med-
verkat bedémas eftersom offret di 1 vart fall med hinsyn till om-

* Se avsnitt 5.3.

* Begreppet “sexuellt évergrepp” anvinds dels som ett évergripande begrepp for sexuellt
krinkande handlingar, dels som en benimning p3 ett foreslaget brott. Dessutom finns brotts-
benimningen sexuellt dvergrepp mot barn. Det sammanhang som begreppet anvinds i fir ut-
visa dess betydelse i det enskilda fallet.
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stindigheterna typiskt sett haft sirskilda svarigheter att virna sin
sexuella integritet. Skulle s& ind3 inte anses vara fallet bor dock den
forsvirande omstindighet som d& féreligger i tillricklig m&n kunna
beaktas inom ramen f6r en enda straffskala. Straffskalan for brottet
bor vara fingelse 1 hogst fyra dr. Detta éverensstimmer med den som
giller fér s.k. mindre grov vldtikt. I nista avsnitt beskriver vi brottet
sexuellt 6vergrepp nirmare.

I valet mellan att i lagen anvinda termen “samtycke” eller ndgon
liknande, och d& nirmast *frivillighet”, *fri vilja” eller tillitelse”,
kan konstateras att inte nigon av dessa termer har nigon given
definition. Att férsoka beskriva termerna som sidana leder litt vidare
in 1 resonemang av djupare filosofiskt slag som inte ger nigon direkt
ledning frdga om deras innebord. ”Samtycke” férekommer redan i
lagstiftningssammanhang genom regleringen i 24 kap. 7 § brotts-
balken. Termen representerar dir en objektiv ansvarsfrihetsgrund.
Forekomsten av ett giltigt samtycke medfér att en annars objektivt
sett brottslig girning blir ansvarsfri férutsatt att girningen bedéms
vara forsvarlig. Bestimmelsen utgér en allmin undantagsbestim-
melse men har frimst betydelse f6r brott mot person enligt 3 och
4 kap. brottsbalken.

Fordelen med att f6r brottet sexuellt 6vergrepp anvinda ”sam-
tycke” som brottsrekvisit skulle kunna vara att det finns en struktur
kring den termen. Att utgdngspunkten for rekvisitet blir den helt
omvinda hir — att en annars straffri girning blir straffbar — 4n nir
termen anvinds som en ansvarsfrihetsregel ir 1 sig inte problematiskt
enligt v8r mening. Desto storre betydelse har det emellertid enligt
var mening vilken innebérden blir av att fér avgrinsningen av
sexualbrotten anvinda sig av den 1 dag etablerade strukturen kring
”samtycke” som begrepp.

De krav som anses gilla for att ett samtycke ska kunna ha en
ansvarsbefriande verkan enligt 24 kap. 7 § brottsbalken kan samman-
fattas enligt foljande. Samtycket ska ha getts av en person som
(1) ir behorig att forfoga dver det aktuella intresset, (2) ir kapabel
att forstd innebérden av samtycket samt (3) har limnat det frivilligt
och under insikt om relevanta férhillanden. Vidare ska samtycket
(4) vara allvarligt menat (och alltsd inte limnats pd skidmt).

Savitt avser dessa “krav” dr det vdr bedémning att inte samtliga
passar in pa den beskrivning vi tinker oss av ett giltigt samtycke till
sexualhandlingar. Hur tillimpas t.ex. kravet pd att en person ska
vara kapabel att f6rstd inneborden av samtycket nir det giller en
sexualhandling? Hir kan man forstilla sig en situation dir en per-
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son fitt bristfillig sexualundervisning, kanske i annat land, och inte
vet nigot nirmare om vad hon eller han samtycker till. Om struk-
turen kring samtycke enligt 24 kap. 7 § brottsbalken anvinds skulle
dessutom utgdngspunkten vara att samtliga sexuella bedrigerier ut-
gor brott. Vidare, den forsvarlighetsbedémning som ska goras enligt
24 kap. brottsbalken komplicerar méjligheterna att éverféra rekvi-
sitet till sexualbrottens omride. Hirtill kommer en principiell invind-
ning av mer overgripande slag: Ett samtycke till sex uppfattas nor-
malt inte som en sirskild rittshandling. Normalt ges ett sddant
samtycke 1 stillet implicit. Hir skiljer samtycke enligt 24 kap. och
6 kap. brottsbalken sig siledes at. Enligt vir mening vore det dirfor
mest limpligt om ett annat rekvisit in samtycke valdes for brottet
sexuellt 6vergrepp. Hirigenom kan termen ges en egen innebord i
det sammanhang det ska anvindas i. Inget hindrar dock att struk-
turen kring 24 kap. 7 § brottsbalken indd ger viss vigledning. Vi
dterkommer till detta nirmare 1 nista avsnitt.

Nir det giller valet av rekvisit kan tilliggas att det redan i dag
finns straffbestimmelser som fér sin tillimpning forutsitter att sam-
tycke finns men dir ett annat rekvisit in “samtycke” anvinds.
Exempel pd det ir “olovligen tager” i stoldbestimmelsen. Genom
att vilja en annan term in “samtycke” for brottet sexuellt 6ver-
grepp reserveras “samtycke” som rekvisit dven framéver f6r undan-
tagssituationerna dir en straffbar handling blir straffri om den ir
forsvarlig.

Det uttryck som vi anser vara det mest tydliga i sammanhanget
och vilket vi férordar som brottsrekvisit dr “tillitelse”. Till ansvar
for sexuellt dvergrepp doms enligt virt forslag dirfér den som
genomfor en sexuell handling med en person utan den personens
tilldtelse.

8.7 Nédrmare om den nya bestammelsen om sexuellt
overgrepp

Vi foresldr alltsd att en sirskild samtyckesbaserad straffbestimmelse,
sexuellt dvergrepp, infors. Genom brottet kriminaliseras att genom-
fora en sexuell handling med en person utan den personens tilldtelse.
Brottet foreslds vara subsididrt 1 férhillande tll vldtike och sexuellt
tvang. Brottet kommer att reglera den nedre grinsen for straffvirda
sexuella handlingar mot vuxna. Genom brottet sikerstills att krimi-
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naliseringen av kvalificerade sexualhandlingar mot vuxna, som ett
allvarligare sexualbrott, ir objektivt sett heltickande.

Det avgorande f6r om en straffbar girning enligt den féreslagna
bestimmelsen har begdtts ir frigan om det finns ett giltigt sam-
tycke eller, annorlunda uttryckt, en tillitelse till den sexuella hand-
lingen.

Vi har tidigare pekat pd tinkbara situationer for tillimpningen
av bestimmelsen. Forutsatt att ndgon av situationerna som pekas
ut 1 6 kapitlet 1 och 2 §§ brottsbalken inte foreligger ir bestim-
melsen aktuell sivil nir det rent faktiskt saknas en tilltelse frin
den utsatta personens sida som nir en tilldtelse har limnats men
denna inte kan tillerkiinnas ndgon straffrittslig verkan. Det senare
bor bli aktuellt frimst 1 olika villfarelsesituationer.

Vir bedémning ir att samtyckesbegreppet utan en persons
tillitelse” som sidant inte bor definieras nirmare 1 lagen. Detta bor
i stillet ske 1 motiven till bestimmelsen om sexuellt 6vergrepp. Det
ir dven var uppfattning att en sddan regleringsmodell ir den mest
indamadlsenliga genom att domstolarna di ges ett storre tolknings-
utrymme jimfoért med en i1 lag preciserad reglering. Hir kan nimnas
att 124 kap. 7 § brottsbalken har ”samtycke” inte heller definierats.

Eftersom bestimmelsen om sexuellt &vergrepp ir subsididr till
valdtikt och sexuellt tving gor sig legalitetsskil och ett krav pd att 1
lag sd noggrant som mojligt avgrinsa bestimmelsen inte s& starkt
gillande som om det varit friga om en ren samtyckesreglering. En
ren samtyckesreglering hade ersatt en reglering baserad pd medel och
omstindigheter och det hade, som vi tidigare anfért, krivts en mer
noggrann precisering av tillimpningsomradet. Skilet till att lagtexten
avseende en subsidiir samtyckesreglering inte behdver innehilla
omstindigheter som negerar samtycke dr att de viktigaste, och
troligen ocksd vanligast férekommande, omstindigheterna vars fore-
komst innebir att en tilldtelse som har limnats inte ir giltig redan
ticks av bestimmelsen om valdtikt eller sexuellt tving. Beddmningen
ir, som vi tidigare redogjort for, att brottet sexuellt 6vergrepp blir
tillimpligt endast 1 undantagsfall, eftersom utvidgningen av bestim-
melserna om valdtikt och sexuellt tving kommer att f8nga upp de
allra flesta fall dd samtycke till sex inte finns. Den bestimmelse vi
foreslar innehiller dirfor inte exempel pd situationer dir en giltig
tillitelse inte ska anses foreligga utan det Overlimnas &t ritts-
tillimpningen att bedéma de fallen inom ramen fér tolkningen av
begreppet “utan en persons tilldtelse”.
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En tllitelse behover inte ha ndgon sirskild form for att gilla.
Som vi tidigare har utvecklat ir det vir bedémning att samtycken i
form av en tyst, inre accept dock inte bér beaktas utan att sam-
tycket mdste ha manifesterats pd ndgot sitt, dven om det ir till-
rickligt att det skett genom ett faktiskt agerande. Hir skiljer sig
sdledes formkraven 4t for ett samtycke enligt 24 kap. 7 § brotts-
balken och for en tillitelse enligt den foreslagna bestimmelsen.

For att tillitelsen ska godtas miste den ha funnits under hela
den sexuella handlingen. Detsamma giller f6r samtycke enligt 24 kap.
7 § brottsbalken.

Det ir sjilvklart att en tllitelse inte kan betraktas som giltig
bara for att den faktiskt har limnats eller pd annat sitt mani-
festerats av en person. Avgorande ir i stillet under vilka omstin-
digheter som tillitelsen har limnats. En naturlig utgdngspunkt for
en giltig handling som innebir att en tillitelse limnas ir att denna
skett frivilligt och under insikt om relevanta férhillanden. Har en
samtyckeshandling eller en tillitelse framkallats genom tving —
tysiskt eller psykiskt — finns inte ett giltigt samtycke/en giltig
tillitelse till en sexualhandling. Inte heller finns detta om girnings-
mannen har gjort sig skyldig till sddant utnyttjande som grundar
ansvar for valdtike enligt 1§ andra stycket i 6 kap. brottsbalken.
Allt detta ir omstindigheter vars férekomst innebir att en sam-
tyckeshandling eller en tillitelse inte ir giltig. I och fér sig ticker
brottsbeskrivningen f6r sexuellt 6vergrepp dessa girningar. Efter-
som brottet dr subsididrt till vildtikt och sexuellt tving blir det
dock i férsta hand aktuellt att tillimpa de bestimmelserna.

Situationer dir den nya 3 § kan bli aktuell ir dirfér andra in de
nyss nimnda men dir nigon tillitelse till en sexuell handling ind3
inte finns (har manifesterats). S kan vara fallet om offret reagerat
med passivitet redan inledningsvis pd ett sexuellt nirmande och en
sexuell handling (se avsnitt 8.5), naturligtvis under forutsittning att
detta pd grund av andra omstindigheter inte boér tolkas som en
tilldtelse. Hir tinker vi oss frimst tillstdnd av ”frozen fright”, dvs.
den reaktion hos méalsiganden som kan kallas ”spela-déd-reflexen”.

Ett annat exempel dr nir det finns en form av samtycke, men dir
samtycket avser en annan typ av handling in en sexuell handling.
T.ex. kan offret ha samtycke till massage, men girningsmannen for
in ett finger i slidan eller analéppningen pi offret. Aven om gir-
ningen medfér smirta for offret ir denna typ av “6verrasknings-
dvergrepp” 1 dag normalt inte att se som vildtikt eftersom girnings-
mannen inte betvingat offret med vild eller hot. Med den tidigare
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foreslagna utvidgningen av straffbara utnyttjanden kan det dock for-
utses att girningar av detta slag i de flesta fall kommer att bedémas
som valdtikt. For det fall det skulle anses att det inte handlat om
en person som med hinsyn till omstindigheterna haft sirskilda svarig-
heter att virna sin sexuella integritet finns det dock méjlighet att
déma enligt den nya 3 §.

Vidare kan 3 § bli aktuell 1 de villfarelsesituationer som vi 1
foregdende avsnitt konstaterat som straffvirda men som 1 dag inte
ir straffbara. Inte alla typer av sexuella bedrigerier bér omfattas av
straffbudet, se avsnitt 8.5. Siledes bor en tillitelse till sex som har
sin grund 1 frimst ett vilseledande kring skilen for sex inte vara en
tillitelse som bér bedémas som ogiltig enligt bestimmelsen om
sexuellt overgrepp. Det kan vara friga om exempelvis lofte om
iktenskap, ersittning, férmaner eller att nigon utger sig for att vara
en kind person och detta féranleder offret att limna sin tillitelse,

Ett exempel pd villfarelsesituationer dir en limnad tilldtelse till
en sexualhandling inte bor tillerkinnas verkan — och brott objektivt
sett dirmed anses ha begitts — dr de dir offret har vilseletts be-
triffande vilken kropp man utfér en sexuell handling tillsammans
med. T.ex. kan girningsmannen ha utgett sig for att vara en person
som offret sedan tidigare har en relation till och bestimt triff med
offret i ett slickt rum.” Det kan hir handla om mer eller mindre
sofistikerade brottsplaner. Frin dessa situationer fir — som vi tidi-
gare pekat pd — skiljas situationer dir en person i och for sig uppger
sig vara en annan in han eller hon egentligen ir, men dir den andra
personen ind3 ir medveten om vilken fysisk kropp som ir "mot-
part”. I en sddan situation har ju tilltelse till sexualhandlingen limnats
till denna person.

Den aktuella bestimmelsen ir avsedd att primirt tillimpas betriff-
ande offer som ir 6ver 15 ar. I undantagsfall kan, liksom betritt-
ande brott enligt 1 och 2 §§, férekomma att bestimmelsen tillimpas
nir offret ir under 15 &r. Ett exempel pd detta kan vara att gir-

¥ Jfr omstindigheterna i Géta hovritts dom den 11 maj 2004 i m3l B 1413-03 (Link&pings
tingsritts dom den 30 april 2003 i mil B 2107-00). Avgdrandet gillde en man som hade vilse-
lett m3lsiganden om sin identitet. Milsiganden tillit en person utféra en sexuell handling 1
tron att personen var en man som hon nyligen triffat och tyckte mycket om. Den talade
hade ringt upp milsiganden och viskande férmitt henne att pd natten limna ytterddrren
oldst och i sin sing naken invinta honom. Mannen krép in under ticket frn fotindan. Innan
han p& mélsigandens uppmaning krdp lingre upp i singen, och dirmed méjliggjorde fér henne
att uppticka att han inte var den man som hon trodde, smekte han henne pa benen, slickade
henne i underlivet och f6rde in fingrar i hennes slida. Aklagaren hade gjort gillande att mals-
iganden befunnit sig i ett hjilplost tillstdind. Hovritten delade inte den bedémningen utan
démde mannen for sexuellt ofredande. Jfr dven Gota hovritts dom den 21 juni 2010 i mil B
1211-10 (Skaraborgs tingsritts dom den 9 april 2010 i mal B 74-09).
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ningsmannen varken insdg eller hade skilig anledning att anta att
barnet inte var 15 &r. Aven barn i ldersgruppen 15-17 &r kan vara
undantagna frin tillimpningsomradet for 3 §, sivil som foér 1 och
2 §§, genom regleringen 1 4 § andra stycket och 5 och 6 §§.

Brottet sexuellt 6vergrepp bor i likhet med 6vriga sexualbrott
vara ett uppsdtligt brott. Aklagaren har bevisbérdan fér att den
misstinkte girningsmannens uppsit ticker rekvisiten i den ritts-
stridiga girningen. Uppsitets nedre grins 1 svensk ritt, dvs. grinsen
mellan uppsdt och medveten oaktsamhet, regleras genom likgiltig-
hetsuppsdtet. Nir det giller samtyckesrekvisitet “tillitelse” krivs
det for att likgiltighetsuppsdt ska foreligga att den misstinkte vid
girningstillfillet (1) insdg risken att milsiganden inte tillit den
sexuella handlingen samt (2) var likgiltig till att en tillitelse inte
foreldg.

Sannolikheten fér att en person genomfér en sexuell handling
med en annan person utan att forstd att den andre inte samtycker
eller limnar sin tilldtelse till detta f&r bedémas vara ganska liten.
Sexuella 6vergrepp ir girningar over vilka girningsmannen typiskt
sett har kontroll. Utrymmet f6r uppsdtsbrist kan dirfér antas vara
mindre vid dessa brottstyper in vid andra dir straffbestimmelserna
nirmast handlar om att straffbeligga orsakandet av en mer eller
mindre okontrollerad {5ljd av en girning. Sexuella handlingar kiinne-
tecknas av en intimitet och har oftast en viss tidsmissig utstrick-
ning. Detta bidrar till att de inblandade personerna ges méjlighet
till att sivil framféra som forstd varandras avvisanden.® Aven om
det torde vara sillsynt sker dock i vissa situationer misstag frin
girningsmannens sida. Det handlar d& frimst om situationer dir
girningsmannen “avlist” en passiv milsigande fel. Man kan tinka
sig situationer, utan tving, dir mélsiganden ir berusad eller ridd
och reagerar med passivitet pd ett sexuellt nirmande men dir gir-
ningsmannen uppfattar malsigandens beteende som kontrollerat
och rimligt i den aktuella situationen. Férutsatt att det inte kommer
1 friga att doma till ansvar f6r valdtike eller sexuellt tving pd grunden
otillborligt utnyttjande enligt 1 § andra stycket, fir en prévning ske
enligt bestimmelsen om sexuellt 6vergrepp. Det bor pdpekas att ett
pastdende frin girningsmannens sida att han eller hon har uppfattat
att mélsiganden samtyckte till den sexuella handlingen inte utan
vidare kan godtas. Rimligheten av pdstdendet méste alltid provas.

* Jfr Petter Asp, a. a. s. 180.

254



SOU 2010:71 Valdtakt och andra mer kvalificerade krankningar av vuxna...

En sirskild problematik finns s3 vitt avser misstag frén girnings-
mannens sida som bottnar 1 att denne pd grund av egen berusning
haft svirigheter att uppfatta att den utsatte inte limnade sin tilltelse
till sex. Gillande ritt betriffande betydelsen av berusning hos gir-
n1ngsmannen for straffansvaret ir nigot oklar. Vad oklarheten giller
ir 1 vilken utstrickning avsteg kan goras frin kravet pd subjektiv
tickning med stdd av 1 kap. 2 § andra stycket brottsbalken. Det ir
var uppfattning att det undantag frin kravet pd subjektiv tickning
av rekvisitet ”utan en persons tilldtelse” som kan géras i situationen
av detta slag innebir att domstolen ska gora ett hypotetiskt prov
dir det prévas huruvida girningsmannen skulle ha gjort samma be-
démning av situationen i ett nyktert tillstind. Om provet utfaller i
ett ”ja” finns det en brist 1 frdga om subjektiv tickning. Om provet
utfaller i ett "nej” ska girningen anses ha begdtts med uppsit. Av-
gorande ir sdledes om berusningen hos girningsmannen ir orsaken
till misstaget/villfarelsen.

Aven om misstag om huruvida ett samtycke eller en tillitelse till
en sexuell handling finns eller inte bor vara sillsynt kan det konsta-
teras att frigestillningen ir vanlig i straffprocessen Invindningar
om samtycke, sivil objektivt som subjektivt®, gérs ofta. Aklagaren
ska d bevisa sdvil att girningen objektivt sett skett utan en per-
sons tillitelse som att girningsmannens uppsit omfattade att nigon
tilldtelse inte fanns. Det torde dock krivas att en invindning om en
tillitelse blir konkretiserad pd ndgot sitt fér att kunna beakrtas.
”Blanka” invindningar kan bortses ifrin om de inte vinner nigot
stdd av omstindigheterna 1 mélet.

Utgingspunkten for utredningen av brottet sexuellt 6vergrepp
bér vara att forutsittningslost utreda huruvida mélsiganden limnat
en (giltg) tllitelse eller inte till den sexuella handlingen.
Malsigandens upplevelse av integritetskrinkning blir dd central. Av
sirskilt intresse blir dessutom hur den misstinkte agerat 1 sjilva
girningségonblicket och om — och 1 s8 fall hur — denne férsikrade
sig om att en tilldtelse foreldg. Liksom vid utredning av vildtikts-
brottet ir det en helhetsbedémning av girningen som ska goras och
frigorna bor koncentreras till vad som hinde 1 sjilva évergrepps-
situationen. Milsigandens beteende foére hindelsen, s3 som att hon
eller han foljt med den misstinkte hem eller tillitit vissa nirmanden,
saknar nirmast helt betydelse ocksd f6r utredningen av detta brott.
Vid bedémningen av den misstinktes uppsdt kan det dock inte helt

# Kan betecknas ”putativt samtycke”.
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bortses frin milsigandens beteende 1 omedelbar anslutning till den
aktuella girningen. Om mélsiganden exempelvis forst samtycke till
en sexuell handling men sedan indrat sig miste den misstinkte ha
haft mojlighet att uppfatta det.

Vi har tidigare pekat pd olika forsvarsstrategier som sexual-
brottsoffer antar vid angrepp och vill understryka vikten av att det 1
rittstillimpningen finns kinnedom om dessa. Vidare bor utbild-
ning ske kring den kunskap som finns inom forskningen om for-
svarsstrategier hos offer kopplade till tiden efter ett dvergrepp. Sa-
ledes kan omstindigheter som att offret inte anmiler direkt, stannar
kvar hos forovaren efter vergreppet eller reagerar till synes helt
irrationellt med att skratta vara tecken pa att offret dr i en chock.
Offret fornekar hindelsen for sig sjilv eller 13stas som att den inte
hint. En sidan fértringningsmekanism kan foérklaras med att om
det har hint skulle det vara alltfor svirt att hantera for offret
psykiskt. Kunskapen om offers reaktioner efter ett dvergrepp méste
finnas med 1 hela brottmilsprocessen. Hirigenom kan undvikas att
omstindigheter av detta slag hanteras pd ett felaktigt sitt 1 bevis-
virderingen.

Det kan konstateras att bestimmelsen om sexuellt dvergrepp
kommer att omfatta girningar av skiftande karaktir. Savil samlag
och jimférliga sexuella handlingar som andra, mindre kvalificerade,
sexuella handlingar ryms siledes inom bestimmelsen. I det foregiende
har vi redogjort foér vira overviganden kring eventuell gradindel-
ning av brottet och straffskala. Det ir vir bedémning att en enda
straffskala fér brottet ir tillricklig. Den foreslds som sagt vara
fingelse 1 hogst fyra &r. Sexualhandlingens karaktir bor sedan vara
en viktig omstindighet nir straffvirdet bedéms. For sexuella hand-
lingar av mindre kvalificerat slag bér det di vara det vanliga att
straffmitningen sker 1 den nedre delen av straffskalan. Nir det
giller de mer kvalificerade sexuella handlingarna — samlagen, etc. —
boér straffmitningen 1 stillet ta sin utgdngspunkt en bit upp 1 straff-
skalan. Den praxis som finns kring straffvirdebedémningen av gir-
ningar som hinférs till s.k. mindre grov vldtike enligt 6 kap. 1§
tredje stycket brottsbalken bor kunna tjina till vigledning dven for
brottet sexuellt 6vergrepp.

Det ska dock erinras om att dven andra omstindigheter in sexual-
handlingens karaktir kan ha betydelse nir straffvirdet bedéms. T
den enskilda situationen kan de medel girningsmannen anvint sig
av for att genomféra handlingen eller vilken grad av utnyttjande
som forekommit ha betydelse. Vi vill d3 peka pa de forsvirande och
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férmildrande omstindigheter som anges i 29 kap. 2 och 3 §§ brotts-
balken vid sidan av den allminna féreskriften om straffvirdebedém-
ning 1 29 kap. 1 § andra stycket. Genom en lagindring som tridde i
kraft den 1 juli 2010 giller att utrymmet att i straffvirdebedém-
ningen beakta férsvirande respektive férmildrande omstindigheter
har vidgats.

Aven den grad av uppsit som girningsmannen haft till den aktuella
handlingen kan vara en omstindighet att beakta. En girning som
begds med direkt uppsit ir siledes generellt sett mer straffvird in
en som begds med likgiltighetsuppsit.

Som vi pekat pd i det féregdende kan det pd grund av bristande
subjektiv tickning av ett barns dlder (yngre dn 15 &r) tinkas att den
nya 3 § blir tillimplig dven om den aktuella girningen objektivt sett
ir ett brott enligt 4-6 §§. Mot bakgrund av det sirskilda skydd som
barn har enligt sexualbrottslagstiftningen bor det faktum att offret
ir ett barn beaktas som en ur straffvirdehinseende forsvirande
omstindighet. En férutsittning f6r det dr dock att girningsmannen
insett eller haft skilig anledning att anta att det handlat om en per-
son under 18 &r.
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9  Valdtakt och sexuellt tvang —
gransdragningar och
gradindelningar

9.1 Inledning

Enligt direktiven ska vi i vir utvirdering av 2005 &rs reform sirskilt
fokusera pd vildtiktsbrottet. Vi ska ocksd sirskilt underséka hur
begreppet ”sexuell handling” har tolkats och tillimpats 1 praktiken.
I detta avsnitt redovisar vi forst vira erfarenheter frdn hur avgrins-
ningen av vildtikt mot brottet sexuellt tving har fallit ut. Férutom
grinsdragningen mellan brotten utifrdn sexuell handling och tving
ska vi behandla grinsdragningen inom brotten vldtikt och sexuellt
tvdng (gradindelningen av brotten). I kapitel 10 behandlas brotten
mot barn sirskilt.

9.2 Gransdragningen mellan brott mot vuxna
grundad pa den sexuella handlingen

I avsnitt 2.3 har vi nirmare beskrivit innebérden av begreppet “sexuell
handling” enligt motiven. Avgérande fé6r om en sexuell handling
foreligger ir att handlingen har haft en pétaglig sexuell prigel samt
varit dgnad att tydligt krinka offrets sexuella integritet. Utgings-
punkten f6r att en handling ska bedémas som en sexuell handling
ir att det férekommit en ndgorlunda varaktig fysisk beréring antingen
av den andres kénsorgan eller av den andres kropp med det egna
kénsorganet.

I kapitel 7 redovisar vi vira erfarenheter av tillimpningen av be-
greppet 1 ett 6vergripande hinseende. Dessutom behandlas dir sir-
skilt avgrinsningen mellan sexualbrott och andra brott utifrdn be-
greppet samt hur begreppet kommit att tillimpas 1 situationer dir
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ndgon varaktig beréring inte férekommit mellan offer och girnings-
man. Som vi redovisar i avsnitt 7.4 ir det vir uppfattning efter
genomford utvirdering att inférandet av begreppet har varit dnda-
mélsenligt och tjinat lagstiftarens syfte med reformen vil. Det kan
alltsd sigas att begreppet generellt sett har fungerat vil som brotts-
rekvisit. Vi ska nu sirskilt belysa begreppets betydelse for grins-
dragningen dels mellan véldtikt och sexuellt tving, dels mellan véld-
tikt och sexuellt tving & ena sidan och sexuellt ofredande & andra
sidan.

9.2.1 Valdtakt eller sexuellt tvang? Samlag som
jamforelsenorm

Bedémning och f6rslag: Grinsdragningen mellan brotten vald-
tikt och sexuellt tving med utgdngspunkt i samlaget som jim-
forelsenorm fungerar generellt sett pd det sitt som forutsatts 1
forarbetena till nuvarande lagstiftning. For att understryka att
det 1 férsta hand ir en bedémning av krinkningen vid en sexuell
handling som ska géras foresldr vi dock en dndring av valdtikts-
bestimmelsen, s att det dir anges att de sexuella handlingar, {6r-
utom samlag, som grundar ansvar for vildtike ir de dir girningen
med hinsyn till den sexuella krinkningens allvar dr jimférlig
med pdtvingat samlag.

Allmént

Tillimpningsomradet for brottet valdtikt har successivt utvidgats
genom olika reformer. Fram till 4r 1984 gillde att den enda sexual-
handling som kunde bestraffas som valdtikt var att en man tvingade
en kvinna till samlag. Hir bér framhillas att for att en girning ska
utgora samlag krivs inte att det ir friga om ett fullbordat samlag
dir intringande eller sidesavgdng har skett. Det ir 1 stillet tillrick-
ligt att mannens och kvinnans kénsdelar har kommit 1 beréring
med varandra.

Genom lagindringen 1984 infordes en kénsneutral reglering och
valdtikt kom, férutom samlag, dven att omfatta ett dirmed jimfor-
ligt sexuellt umginge. Den typ av sexualhandlingar som lagstiftaren
d3 frimst tinkte sig var anala och orala samlag dven om det inte 1
detalj angavs vilka andra slags sexualhandlingar som kunde vara
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jimforliga med samlag. Enligt lagstiftaren borde det dock krivas att
handlingen var av “klart samlagsliknande karaktir” for att brottet
ska bedémas som vildtikt.'

Genom 1998 &rs reform utvidgades kriminaliseringen till att om-
fatta de mest allvarliga krinkningarna dven om handlingen inte var
direkt samlagsliknande. Fokus skulle vara pd krinkningens art 1 stillet
for typen av sexualhandling. I f6rsta hand skulle inte géras en jim-
forelse mellan sexualhandlingar utan mellan krinkningarna. Om
krinkningen var lika allvarlig som den som kan uppkomma vid pi-
tvingat samlag kunde démas for vildtike.?

Sexualbrottskommittén ansdg att bestimmelsen om valdtikt dven
1 fortsittningen skulle reserveras f6r de mest allvarliga sexuella krink-
ningarna. Kommittén ville géra regleringen mer ”teknikoberoende”
och foreslog att bestimmelsen om vildtikt inte lingre skulle ha ett
pitvingat vaginalt samlag som jimférelsenorm eller att ett sidant
samlag skulle vara det som var bestimmande fér “krinknings-
héjden”.” Kommitténs forfattningsforslag var det féljande.

For valdtikt déms den som med vild eller hot tvingar en annan person
till en sexuell handling som ir allvarligt krinkande med hinsyn till
tvidngets art eller omstindigheterna i 6vrigt.

Regeringen uttryckte i prop. 2005/05:45 1 och for sig en forstdelse
for Sexualbrottskommitténs instillning att valdtiktsregleringen bér
fista mindre avseende vid sexualhandlingen som sidan och ta mer
fasta p& den sexuella krinkningen och dess art. Kommitténs for-
fattningsforslag kunde dock inte godtas av regeringen. Forslaget
hade kritiserats av flera remissinstanser och regeringen delade kritiken
att tillimpningen av en sidan bestimmelse som den foreslagna kunde
vintas medfora betydande svirigheter att avgrinsa det brottsliga
omridet. Enligt regeringen fanns det en risk for att ritestillimp-
ningen under ling tid skulle komma att priglas av en osikerhet om
hur vida grinserna for valdtikesbrottet egentligen ir.

I stillet ansdg regeringen att samlag som jimforelsenorm skulle
kvarstd i bestimmelsen och att denna skulle utformas i nira an-
slutning till den di gillande lagtexten. Regeringen pekade pd att
bestimmelsen sedan &r 1998 vil inrymmer de mest allvarliga och
krinkande sexuella 6vergreppen. Vidare anfordes att den gillande
regleringen var klar och tydligt utformad och innebar en relativt

' Se prop. 1983/84:105 5. 17 {.
* Se prop. 1997/98:55 s. 135.
*SOU 2001:14 s. 156 ff.
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klar och tydlig grins nir det giller vilka slags sexuella handlingar
som bor omfattas av det kriminaliserade omridet. Ett ytterligare skil
till att regeringen ansdg att tillrickliga skil inte fanns att indra be-
stimmelsens utformning pd det sitt som kommittén féreslagit var
att nigra tillimpningsproblem inte heller var kinda.* Den indring
som gjordes av bestimmelsen sdvitt avser samlag som jimférelse-
norm genom 2005 &rs reform var férutom att “sexuellt umginge”
ersattes av “sexuell handling” endast spriklig.

Regeringen pekade pa att indringen till begreppet ”sexuell hand-
ling” 1 vildtiktsbestimmelsen bara torde medféra en mycket be-
grinsad om in nigon utvidgning av tillimpningsomrddet.” Det
utrymme f6r utvidgning som finns bestdr 1 att dven en girning som
inte innefattar en varaktig fysisk berdring kan utgdra en sexuell
handling.

De girningar som utan att utgora samlag (enligt den betydelse
som begreppet har enligt lagen) indd omfattas av vildtiktsbestim-
melsen dr dirmed 1 princip desamma fore och efter 2005 ars reform.
Férutom samlag omfattas samlagsliknande handlingar (orala och
anala samlag) och andra sexuella handlingar som med hinsyn till
krinkningens art och omstindigheterna 1 6vrigt ir jimfoérliga med
samlag. Foljande vigledande uttalanden fr&n 1998 drs reform har
fortfarande biring 1 frigan om vilka handlingar som avses.

Regeringen foresldr dirfor en utvidgning av ansvaret for valdtike sd att
det omfattar, férutom samlag, dven sidana handlingar som innebir en
krinkning jimforlig med den som uppkommer vid ett pdtvingat sam-
lag. Handlingar som att féra in ett féremil eller en knytnive i en
kvinnas underliv torde regelmissigt innebira en sdan allvarlig krink-
ning. Det skall vara friga om en objektiv bedémning om handlingen
typiskt sett innebir en si allvarlig krinkning. Sidana handlingar som ir
jimforliga med samlag skall sjilvfallet ocks3, liksom enligt nuvarande
lagstiftning, omfattas av vildtiktsbestimmelsen. Andringen innebir att
vissa av de bestimmelser som enligt nuvarande lagstiftning bedéms som
sexuellt tving kommer att omfattas av vildtiktsbestimmelsen.®

Regeringen gjorde 1 2005 &rs lagstiftningsirende féljande samman-
fattande beskrivning av vilka girningar det kan handla om som i
krinkningshinseende kan anses jimforliga med samlag.

Med begreppet “en annan sexuell handling som med hinsyn till krink-
ningens art eller omstindigheterna 1 évrigt ir jaimférlig med samlag”

“S.451.
® Prop. 2004/05:45 s. 46.
¢ Prop. 1997/98:55 5. 91.
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avses alla sexuella handlingar som enligt dagens reglering omfattas av
begreppet “annat sexuellt umginge, om girningen med hinsyn till
krinkningens art eller omstindigheterna i 6vrigt dr jimforlig med pi-
tvingat samlag”. Hit riknas bl.a. orala och anala samlag och att féra in
foremdl, fingrar eller en knytnive i en kvinnas underliv. Vad giller
orala samlag omfattar bestimmelsen sidana oavsett om det dr girnings-
mannen eller offret som utfér den orala handlingen. Aven att féra in
t.ex. féremal eller fingrar i anus pd en person omfattas.’

For grinsdragningen mellan vildtikt och sexuellt tving giller en
skillnad i graden pd tving eller en skillnad i friga om “kvalitet” pd
den sexuella handlingen. Som vi tidigare berért 1 kapitel 6 har vi 1
var praxisgenomgang funnit att det 1 praktiken endast ir kvaliteten
pd den sexuella handlingen som haft betydelse for grinsdragningen
mellan brotten. Skilet till detta torde vara att kravet pd tving i vild-
tiktsbestimmelsen redan 1 dag ir mycket lagt satt. I motiven till
2005 ars reform anges som exempel pd sexuell handling som utgér
sexuellt tving kan vara att onanera 4t en annan person.®

Hoégsta domstolens praxis

Hogsta domstolen har meddelat tv3 vigledanden avgoranden gillande
grinsdragningen mellan valdtikt och sexuellt tving, NJA 2008
s. 482 T och IL.” T det forsta avgdrandet (I) bestod den sexuella hand-
lingen 1 att en man stack in sina fingrar i en kvinnas underliv nir
hon sov. Han avbrot sitt handlande direkt nir kvinnan vaknade och
klargjorde att hon inte var intresserad av sexuellt umginge. Hogsta
domstolen konstaterade att kvinnan utsatts for en inte obetydlig
penetrering av underlivet, vilken lett till viss smirta, och att krink-
ningen av att utsittas for en sidan handling miste anses snarlik
krinkningen av att utsittas foér ett pitvingat samlag. Domstolen
fann dirfor — dven med beaktande av att hindelseférloppet varit
kortvarigt — att handlingen med hinsyn tll krinkningens art och
ovriga omstindigheter méste anses jimforlig med samlag.

I det andra avgérandet (II) bestod den sexuella handlingen av
att en man 1 50-drsdldern med sin hand onanerade pd en 17-4rig
berusad pojke nir denne sov. Méilsiganden var provanstilld hos
mannen och hindelsen utspelade sig pd ett hotellrum nir de bida var
pa en tjinsteresa. Hogsta domstolen fann att den girningen 1 krink-

7 Prop. 2004/05:45 s. 135 {.
§ A. prop. s. 59 och 141.
? Se vir praxissammanstillning, bilaga 2.
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ningshinseende inte var jimforlig med samlag. Domstolen skrev
(s. 502):

Att en girningsman onanerar it en annan person torde i de flesta fall
inte utgora ett sddant dvergrepp som innefattar en krinkning jimforlig
med den som uppstir vid ett pdtvingat samlag (se prop. 2004/05:45 s. 59
och 141). Nigra skil att bedéma den 1 méilet aktuella handlingen p8 annat
sitt har inte framkommit. Den girning som hovritten funnit styrkt skall
siledes bedomas som sexuellt tving enligt 6 kap. 2 § BrB.

Bilden i ovrigt av réttsliget. Synpunkter vid samrdd, underrittspraxis
m.m.

Nir det giller den typ av sexuell handling som det var friga om 1
NJA 2008 s. 482 I, dvs. fingrar 1 en slida, kan forst sigas att genom-
gingen av underrittspraxis ger en bild av att domstolarna regel-
missigt bedémer girningen som en sexuell handling jimférlig med
samlag. Denna typ av girning har ocks3 varit ganska vanlig bland de
fall vi gdtt igenom. Vid samriden som vi har haft har det ocksd
uttryckts att Hogsta domstolens stillningstagande 1 frigan inte var
overraskande och att rittstillimpningen 1 underritterna sker pd det
sittet.

Mer 6verraskande upplevdes utgdngen 1 NJA 2008 s. 482 II bland
flera av dem, bl.a. 8klagare, som vi samrdtt med. Uppfattningen har
forts fram att avgdrandet kan tolkas pd det sitt att det for valdeike
av en man Kkrivs penetration och att det inte dr rimligt att gora de
skillnaderna mellan évergrepp pd min och kvinnor. Hir ska emeller-
tid ocksd sigas att en del 8klagare och advokater som vi talat med
fort fram 3sikten att stillningstagandet frin Hogsta domstolen var
rimligt och vil avvigt. Den dominerande uppfattningen har dock
varit att det typiskt sett torde vara lika krinkande f6r en man att bli
utsatt f6r en girning av det slag som var féremdl f6r prévning 1
NJA 2008 s. 482 II som den som kvinnan utsattes for 1 NJA 2008
s. 482 1. Det bor 1 sammanhanget dock framhillas att det finns en
svarighet att tolka rickvidden av avgérande II eftersom girningen
inte nirmare beskrivs genom referaten och det framgdr att delar av
tingsrittens domskil var sekretessbelagda.

Vid vér hearing med bl.a. olika frivilligorganisationer var det flera
som framférde &sikten att det dr problematiskt att ha samlag som
jimforelsenorm 1 lagstiftningen vid avgrinsningen av vildtikts-
brottet. Sirskilt Riksforbundet fér Sexuell Upplysning (RFSU),
brottsofferjouren hos Riksférbundet for Sexuellt Likaberittigade
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(RFSL) och Sveriges Kvinno- och tjejjourers Riksférbund (SKR)
hade den uppfattningen. Det pekades di sirskilt pd de svirigheter
som dagens reglering ir férknippad med nir det giller att bedéma
girningar mellan homo-, bi- och transsexuella personer. Ocksa be-
triffande brotten mot barn framférdes dsikten att man i lagen borde
indra avgrinsningen av vildtiktsbrottet och limna samlaget som
jimforelsenorm. Vi dterkommer till vr bedémning av avgrinsningen
av valdtikt mot barn lingre fram.

Bland de knappt 200 underrittsdomar frin férsta halvret 2008
som vi har studerat var brottet vldtike, inklusive grov valdtikt, aktu-
elle i drygt hilften. Lagforingar for brottet sexuellt tving dr som vi
tidigare pekat pd mycket ovanliga. Den bilden stimmer dven med
erfarenheterna frdn vir praxisgenomging dir det brottet var aktuellt
1 endast tre domar. Ungefir en fjirdedel av ansvarsyrkandena i mélen
dir ansvar yrkats foér valdtike ogillades. I ungefir fem procent av
domarna provades mer in ett fall av vdldtike. I cirka tio procent av
domarna yrkades ansvar for férsok till vildtike. "

Vildtiktsbrotten fordelade sig sd att det var brott enligt 1 § férsta
stycket (tvdng) i 70 domar, brott enligt andra stycket (hjilplost till-
stdnd) 1 25 domar, brott enligt tredje stycket (mindre grov vild-
tikt) 1 fem domar och brott enligt fjirde stycket (grov valdtike) i
dtta domar. Brottet sexuellt tving férekom i tre domar. Samtliga tre
fall avsdg brott av normalgraden.

Vid praxisgenomgingen har inga direkta oklarheter 1 grinsdrag-
ningen mellan valdtikt och sexuellt tving observerats. Frigan huru-
vida girningen utgjort en sexuell handling jimforlig med samlag
tycks manga gdnger ha varit sjilvklar och dirfér inte nirmare be-
rorts. Endast 1 ndgot fall har grinsdragningen mellan brotten, utifrdn
om det var en sexuell handling jimforlig med samlag, stillts pé sin
spets. Domstolarna har d3 ocksd fért ett mer eller mindre utférligt
resonemang 1 frigan. Det kan konstateras att i de fall dir rubri-
ceringen blev sexuellt tving var skilet i alla tre fallen att sexual-
handlingen inte var jimforlig med samlag i krinkningshinseende.
Omstindigheterna i ett av fallen pidminde till viss del om dem som
provades 1 NJA 2008 s. 482 II, dvs. det handlade om att en pojke
utsattes f6r onani nir han sov. I detta fall utférdes girningen av en
kvinna.

' Grunden {6r vir indelning av de &talade girningarna i de genomgangna domarna har varit
det brott som hovritten démt for eller, om &talet ogillats 1 hovritten, det brott som tings-
ritten domt for. For det fall dtalet ogillades svil i tingsritten som hovritten utgdr indel-
ningen frin dklagarens ansvarsyrkande.
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Overviganden och forslag

Erfarenheten frn praxisgenomgingen ger vid handen att grinsdrag-
ningen mellan vildtikt och sexuellt tvdng med samlag som jim-
forelsenorm inte villar ndgra direkta problem fér rittstillimpningen.
Samlaget var jimférelsenormen dven fére 2005 drs reform och den
sedan tidigare etablerade praxisen 1 domstolarna i friga om hur
andra sexualhandlingar dn samlag ska bedémas har 6éverforts till de
nya forhéllandena. I de fall dir grinsdragningsfrigan kan antas ha
stillts pd sin spets har domstolarna ocksd normalt redovisat att det
som varit avgorande fér utgdngen har varit vilken nivd som krink-
ningen har legat pd. Det kan ocksd konstateras att Hogsta dom-
stolens praxis pd omridet efter reformen har fitt genomslag 1 ritts-
tillimningen.

Trots denna bild av en till synes fungerande rittstillimpning 1
underritterna kan diskuteras huruvida rittstillimpningen ir helt
forenlig med lagstiftarens intentioner betriffande hur avgrinsningen
ska ske. (Hirmed avser vi uttalanden som redan gjordes 1 1998 4rs
lagstiftningsirende.) Vi vill hir hinvisa till den kritik som vid sam-
riden forts fram mot samlaget som jimforelsenorm for avgrins-
ningen. Det ir inte samlagen eller andra sexuella handlingar som ir
klart samlagsliknande, s som analt eller oralt samlag, som vi di vill
lyfta fram. Bedémningen av dessa girningar ir 1 de allra flesta fall
timligen klar. I stillet ir det de andra mer oklara fallen som be-
héver diskuteras. En sddan diskussion kan underlittas av att kvali-
ficerade sexuella handlingar delas upp i tre kategorier. Hinférs
samlagen till "kategori 1” av de som valdtikt straffbara sexualhand-
lingarna kan de klart samlagsliknande handlingarna hinféras till
”kategori 2”. Ovriga sexualhandlingar som i krinkningshinseende
ir jimforliga med samlag kan di hinféras till “kategori 3”. Gir-
ningar i denna tredje kategori ir de som sedan 1998 &rs reform har
varit kriminaliserade som valdtikt. Exempel péd sexuella handlingar 1
det tredje skiktet ir att f6ra in ett foremal, fingrar eller en knytnive
1 en kvinnas underliv. Det f6rekommer sedan andra mer oklara fall,
t.ex. med onani.

Tecken finns, efter vad vi sett 1 vdr utvirdering, pd att lagstift-
arens intentioner att avgrinsningen i foérsta hand inte ska goras
utifrin en jimforelse mellan sexualhandlingar, utan mellan krink-
ningarna, inte till fullo fitt genomslag. Detta visar sig vid bedém-
ningen av de oklara fallen 1 kategori 3, dir den sexuella handlingen

266



SOU 2010:71 Valdtakt och sexuellt tvang — grinsdragningar och gradindelningar

varken utgér samlag, dr klart samlagsliknande eller annars inne-
fattar penetration.

Vi har en forstdelse for att dagens regleringssitt — som kan sigas
utgd frin en heterosexuell norm — kan uppfattas som problematisk.
Sirskilt f6r personer for vilka samlaget inte utgér normen for ett
sexuellt umginge kan det vara svirt att motivera att krinkningen
ska bedémas utifrin den normen. Frigan ir om det inte genom dagens
regleringssitt 1 praktiken stills upp ett 1 vart fall indirekt krav pd
penetration fér att krinkningen ska anses som “tillrickligt kvali-
ficerad”.

Bedomningen av en sexuell handling som innebir att girnings-
mannen onanerar pd offret kan vara ett exempel pd ett oklart grins-
dragningsfall. T forarbetena anges 1 och fér sig att en sexuell hand-
ling av detta slag kan utgora exempel pd en girning utgérande sexu-
ellt tving. Hir vill vi dock framhlla att enligt gillande ritt indd
forutsitts att det 1 varje enskilt fall ska goras en bedémning av
omstindigheterna 1 det enskilda fallet och nivin pi krinkningen.
Mojligheten finns d& att bedémningen faller ut pd det sittet att
krinkningen vil r 1 nivd med den vid ett tilltvingat samlag. NJA 2008
s. 482 11 bor dirfor endast ses som ett exempel pd en beddmning av
avgrinsningen. Som vi tidigare berért begrinsas prejudikatvirdet av
det avgorandet nigot genom att de nirmare omstindigheterna kring
girningen inte ir beskrivna.

Det ir vir samlade beddmning att dagens regleringssitt i princip
fungerar tillfredsstillande och i enlighet med lagstiftarens inten-
tioner. Den brist som dock finns bestar i att det inte alltid 4r tydligt
att det ir krinkningarna, och inte sexualhandlingarna, som jimférs
i forsta hand. De argument som Sexualbrottskommittén hade till
att limna kopplingen till samlaget som jimférelsenorm vid avgrins-
ningen mellan vildtikt och sexuellt tving gor sig dirfor allgjimt
gillande.

Dock gir det inte att bortse frin den kritik som riktades mot
Sexualbrottskommitténs férslag till indring av regleringen. Vi delar
uppfattningen att en reglering som, utan nigon jimforelsenorm
alls, enbart anger att det ska vara friga om en allvarlig krinkning
riskerar att leda till svirigheter att avgrinsa det straffbara omridet.
Med hinsyn till detta och till virt konstaterande att dagens reg-
leringssitt fungerar i enlighet med de intentioner som riksdagen
stillde sig bakom, finner vi inte anledning att inom ramen fér en
utvirdering foresla en dndring i enlighet med Sexualbrottskommitténs

forslag.

267



Valdtikt och sexuellt tvdng — grinsdragningar och gradindelningar SOU 2010:71

Inte heller vill vi inom ramen f6r denna utvirdering féresld nigot
annat sitt att formulera valdtiktsbestimmelsen pd som innebir att
samlaget 6verges som jimforelsenorm; de invindningar vi har mot
rittstillimpningen 1 friga om en ibland for tydlig fokusering pd
teknikaliteter dr dessutom inte av det slag att det ir noédvindigt
med en helt ny regleringsmodell. Fér att 8tgirda bristen foreslar vi i
stillet att samlaget behdlls som jimférelsenorm, men att dagens reg-
lering férindras genom att det tydligare lyfts fram att det ir bedém-
ningen av den sexuella krinkningen som ska vara det centrala 1 av-
grinsningen av valdtiktsbrottet. Alltjaimt ska, som ocksd anges 1 vira
direktiv, valdtiktsbrottet vara reserverat for de allvarligaste sexuella
krinkningarna.

Som vi redovisat tidigare avses med ”samlag” i lagens mening
endast vaginalt samlag. Detta kan i viss min sigas avspegla en for-
legad syn pd sexualiteten. Vi har dock inte funnit anledning att inom
ramen for denna utvirdering férséka dndra den definitionen, efter-
som det med vir lagstiftningstradition skulle krivas att ett nytt
motsvarande begrepp konstruerades eller i vart fall att en ny defi-
nition gjordes 1 lagtext. Det ir ju dessutom si att andra samlag in
vaginala samlag i lagen ir jimstillda med vaginala samlag.

Den utformning av bestimmelsen som vi féresldr ir att de
sexuella handlingar, férutom samlag (kategori 1), som grundar an-
svar for valdtikt dr de dir det dr friga om en sexuell handling som
med hinsyn till den sexuella krinkningens allvar ir jimférlig med
patvingat samlag (kategori 2 och 3). Vilken typ av sexualhandling
som har férekommit har sjilvklart en betydelse, men ytterst ir det
frdga om en helhetsbedémning av den sexuella krinkningen som
ska goras. Hir méste framhdllas att det dr en konkret bedomning av
omstindigheterna i det enskilda fallet som ska goéras, och inte en
abstrakt bedémning.

Till grund f6r bedémningen av den sexuella krinkningen vid vild-
tikt bor inte hela girningen liggas utan 1 stillet enbart omstindig-
heterna kring den sexuella handlingen. Omstindigheter som karak-
tiren av vild eller hot som kan ha férekommit paverkar di inte
nivin pd krinkningen men har givetvis en betydelse for straffvirdet.
Vilka omstindigheter som paverkar en sexuell krinkning ir inte
nirmare belyst 1 férarbetena till vildtiktsbestimmelsen. Det sigs
dir mer allmint att det ska vara friga om en objektiv bedémning av
om handlingen typiskt sett innebir en sddan allvarlig krinkning
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som den som uppkommer vid ett pdtvingat samlag."' I férarbetena
till 1984 drs reform, di vildtiktsbestimmelsen utvidgades till att
omfatta — férutom samlag — dirmed jimforligt sexuellt umginge,
pekades dock sirskilt omstindigheterna smirta och varaktighet ut
som omstindigheter som skulle ha betydelse for bedémningen.
Regeringen anférde di f6ljande. "

Det synes knappast vare sig limpligt eller méjligt att 1 detalj ange vilka
slags sexualhandlingar som kan vara att jimféra med samlag; ett forsék
i denna riktning frin kommitténs sida har fitt ett mycket blandat mot-
tagande vid remissbehandlingen. Att s.k. anala och orala samlag som regel
méste riknas dit stdr emellertid klart. Nir det giller andra sexualhand-
lingar f&r man med ledning av omstindigheterna avgora om handlingen
kan anses jimforlig med samlag. Av betydelse ir hir sidana omstin-
digheter som om &vergreppet har varit férenat med smirta, om det har
varit av kortare eller lingre varaktighet etc. Det bor krivas att hand-
lingen skall ha varit av klart samlagsliknande karaktir for att brottet skall
bedémas som véldtikt. Denna beteckning bor dven i fortsittningen
reserveras for de allvarligaste formerna av sexuell krinkning.

Exempel pd omstindigheter som enligt vir uppfattning boér ha
betydelse ir

o Overgreppets varaktighet,

e om oOvergreppet medférde smirta, sir eller annan kroppsskada
till f6ljd av penetration eller annan beréring,

e om {vergreppet innebar en risk f6r offret att smitta dverfordes
frn girningsmannen,

e om girningsmannen uttalat grova smidelser mot offret eller pd
annat sitt fornedrat offret och

e om §vergreppet bevittnats av andra personer eller dokumen-
terats 1 bild.

Ett par av omstindigheterna kan kriva en férklaring. Nir det giller
den att 6vergreppet medfort smdrta, sir eller annan kroppsskada ir
det inte det vild som férekommit for att betvinga offret som vi av-
ser utan 1 stillet effekten av sjilva den sexuella handlingen. S&vitt
avser omstindigheten risk for dverforing av smitta avser vi en kon-
kret risk 1 det enskilda fallet. I princip kan sigas att ndgon form av
risk for smittodverforing alltid finns nir en kontakt med kropps-
vitskor har férekommit. Den oro som detta mer generellt medfér
for ett offer beaktas dock inom ramen for vildtiktsbrottets abstrakta

"' Prop. 1997/98: 55 5. 91 och 135.
2 Prop. 1983/84:105 5. 17 {.
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straffskala och ligger sd att siga i brottets natur. I det fall girnings-
mannen faktiskt bar pd en smittsam sjukdom, s som HIV eller
klamydia, medfér det diremot en férsvidrande omstindighet vird
att beakta sirskilt vid krinkningsbedémningen, oavsett girnings-
mannens uppsit i férhéllande till en éverféring av smitta.

Exempel pd situationer dir offret fornedrats ir om girnings-
mannen tommer tarmen eller urinerar pd offret. Betriffande en
girning som enbart eller huvudsakligen bestdr av ett sidant hand-
lande vill vi stryka under att detta inte sjilvklart 4r att bedéma som
en sexuell handling.” En helhetsbedémning miste goras av
omstindigheterna nir det avgérs huruvida en sexuell handling
forekommit eller inte. I detta sammanhang ir det dock friga om att
bedéma vilken betydelse ett sddant handlande har som férsvirande
moment nir en redan konstaterad sexuell handling ska virderas.

Utover de hir nimnda omstindigheterna kan andra férekomma
som kan pverka beddmningen av krinkningens allvar. Miljén fér
overgreppet kan tinkas vara en omstindighet som det kan finnas
skil att beakta 1 sirskilda fall. Det miste 6verlimnas &t rittstillimp-
ningen att nirmare virdera olika omstindigheters betydelse f6r graden
av krinkning i det konkreta fallet. Viktigt i sammanhanget ir att
omstindigheter knutna till offrets person helt saknar betydelse.

Aven om det sedan 1998 irs reform inte krivs att sexualhand-
lingen ir klart samlagsliknande miste den ind& vara av nigorlunda
kvalificerat slag for att krinkningen av den ska kunna nd upp till
den nivd som uppkommer vid pdtvingat samlag. En mindre kvali-
ficerad sexuell handling, t.ex. en ytlig beréring av offrets kénsorgan,
i férening med omstindigheter som ir foérsvdrande for krinknings-
bedémningen, s& som lingre varaktighet, ir alltsd inte tillricklig for
att valdtiktsbestimmelsen ska bli tillimplig. Detta foljer av att brottet
véldtikt dven 1 fortsittningen bor vara reserverat for de allvarligaste
sexuella krinkningarna.

Vi vill hir stryka under att nigon forindring av det av lag-
stiftaren avsedda tillimpningsomridet foér valdtikt egentligen inte
ir avsedd med forslaget. I stillet syftar det enbart till att i lagen pd
ett bittre sitt dn 1 dag ska uttrycka hur lagstiftaren sedan 1998 4rs
reform har tinkt sig att avgrinsningen av brottet ska ske. Liksom
tidigare bor presumtioner kunna anvindas 1 beddmningen. Siledes
boér det betriffande de klart samlagsliknande handlingarna — de orala
och anala samlagen — alltjimt kunna presumeras att de i1 krink-

B Jfr avsnitt 7.3 och prop. 2004/05:45 s. 34.
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ningshinseende ir jimforliga med samlag. Det blir vid bedémningen
av de fall som ir att hinfora till det vi betecknar som kategori 3, och
da sirskilt de fall som inte innefattat ndgon penetration, som frigan
kring krinkningens allvar frimst stills p4 sin spets. Beroende pd om
nigon sirskild omstindighet kring den sexuella handlingen fére-
ligger som har betydelse for krinkningsbedémningen kan bedém-
ningen 1 tvd olika fall, med i och for sig en och samma typ av sexuell
handling (tekniskt sett), mynna ut i att denna handling i krink-
ningshinseende ir jimforlig med samlag, respektive inte ir det.

9.2.2 Gransdragningen mot sexuellt ofredande

Bedomning: Grinsdragningen i rittstillimpningen mellan vild-
tikt och sexuellt tving & ena sidan och sexuellt ofredande & andra
sidan grundad pi begreppet ”sexuell handling” fungerar generellt
pd det sitt som forutsatts i férarbetena till den nuvarande lag-
stiftningen.

Allmant

For grinsdragningen mellan véldtikt och sexuellt tving & ena sidan
och sexuellt ofredande & andra sidan ir frigan om det foreligger en
sexuell handling eller inte av central betydelse. Inom begreppet
”sexuell handling” ryms handlingar av hogst skiftande karaktir. Ett
sitt att skilja dessa 3t ir att tala om sexuella handlingar i det *6vre”
respektive “nedre skiktet”. I det dvre skiktet av sexuella handlingar
giller eventuella grinsdragningsproblem betriffande brott mot vuxna
normalt frigan om girningen ska anses utgéra vildtike eller sexuellt
tvdng. I det nedre skiktet giller det normalt frigan om girningen
ska anses utgora sexuellt tving eller sexuellt ofredande. For grins-
dragningen mellan vildtikt och sexuellt tving ir det avgdrande
huruvida den sexuella handlingen 1 krinkningshinseende ir jimfor-
lig med samlag. For grinsdragningen mellan sexuellt tvdng och
sexuellt ofredande ir en avgorande faktor huruvida det 6verhuvud-
taget foreligger en sexuell handling eller inte. Vid sidan av denna
generella uppdelning ligger férséksbrotten. Savil vid foérsok till vald-
tikt som forsok till sexuellt tving kan grinsdragningen mot sexuellt
ofredande — fullbordat brott — vara aktuell.
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Det ska pdpekas att en faktor i avgrinsningen mot sexuellt
ofredande ocksd kan vara frigan huruvida det férekommit tving
eller inte. Vi har tidigare berort grinsdragningsproblem kring detta
1 avsnitt 8.5 (mélsiganden 6verrumplas med girningen) och dter-
kommer i nista avsnitt. I detta avsnitt ska vi enbart fokusera pd
grinsdragningen mellan vildtikt och sexuellt tving & ena sidan och
sexuellt ofredande 4 andra sidan utifrin frigan om en sexuell hand-
ling foreligger eller inte.

Bilden av rittsliget. Synpunkter vid samrdd, underrittspraxis m.m.

Vid de samrdd vi har haft har inget annat framkommit in att grins-
dragningen mellan vildtikt och sexuellt tving & ena sidan och sexuellt
ofredande & andra sidan fungerar i enlighet med lagstiftarens inten-
tioner. Ndgra sirskilda grinsdragningsproblem har inte lyfts fram.

Ingen refererad praxis finns pd omréidet.

Vid den sirskilda genomgdng av hovrittsavgéranden frin forsta
halviret 2008 som vi har genomfért var, som vi redogjort for 1 det
foregdende, brottet sexuellt tving aktuellt i endast tre domar. I
29 domar var brottet sexuellt ofredande enligt 6 kap. 10 § andra
stycket aktuellt. I drygt en handfull av dessa var girningarna riktade
mot barn. Brotten mot barn behandlas sirskilt i kapitel 10. Utover
domarna frin den sirskilda praxisgenomgangen har vi dven studerat
ett flertal andra orefererade domar.

Inte 1 ndgon av de domar som vi har gitt igenom har frdn dom-
stolens sida pekats pd att det skulle finnas svirigheter att avgrinsa
brottet sexuellt ofredande utifrdn begreppet ”sexuell handling”.
Generellt kan sigas att det varit sillsynt att domstolen fért ndgot
resonemang i frigan om en girning var att bedéma som sexuellt
ofredande eller ett annat brott. De fital ginger det alls f6rekommit
bland de domar vi studerat har bedomningen gillt girningsmannens
avsikt och huruvida girningen skulle bedomas som ett forsok till
vldtike eller ett fullbordat sexuellt ofredande. Atalet har d3 ocksd
formulerats pd det sittet att det varit mojligt fér domstolen att vilja
mellan olika rubriceringar. En férklaring till att domstolarna annars
1 princip genomgdende inte anger nigon motivering till varfér en
girning rubriceras som sexuellt ofredande torde helt enkelt vara att
dtalet ocksd avser endast det brottet. Domstolen har d& inte haft
anledning att lyfta fram ndgon friga om grinsdragning mot ett
svarare brott. Hir bor framhallas att vi — mot bakgrund av vad som
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1 dessa domar har redovisats av de nirmare omstindigheterna — inte
i ndgot fall har funnit skil att efterlysa att dtalet utformats pd det
sittet att domstolen haft mojlighet att 6verviga huruvida en sexuell
handling foreldg och att vilja en svirare rubricering dn sexuellt
ofredande.

Genom reformen ir det tinkt att tillimpningsomridet f6r véld-
tikt och sexuellt tvdng ska vara ndgot storre dn tidigare eftersom
begreppet ”sexuell handling” avses omfatta dven vissa handlingar
dir det inte férekommit en varaktig sexuell beréring. Som vi redo-
gor for 1 avsnitt 7.3 har vi funnit det oklart huruvida det 1 praktiken
har skett en sddan utvidgning vid tillimpningen av begreppet ”sexu-
ell handling” jimfort med ”sexuellt umginge”. Nigot avgdrande dir
ett sddant forfarande som forekom 1 NJA 1996 s. 418 var aktuellt
har vi inte funnit. Over huvud taget tycks fall dir det kan vara
aktuellt att bedéma en girning som en sexuell handling trots att
nigon varaktig berdring inte foérekommit vara sillsynta bland
anmilda sexualbrott. Det finns emellertid inget som talar mor att
rittstillimpningen nir saken blir aktuell tillimpar begreppet ”sexuell
handling” p8 avsett sitt. Vi har ocksd, som vi tidigare redogjort for,
funnit ndgot exempel pd en sidan rittstillimpning dir det kan antas
att en utvidgning skett 1 férhillande till begreppet ”sexuellt umginge”.

Overviganden

I avsnitt 7.3 finns redovisat vir bedémning av tillimpningen av be-
greppet “sexuell handling” i situationer dir det inte varit friga om
en varaktig kroppslig beréring. Vi hinvisar dirfor till det avsnittet
avseende den sirskilda frigan.

Den samlade bilden vi har av rittsliget efter genomférd ut-
virdering ir att det inte finns ndgra sirskilda problem avseende
grinsdragningen mellan & ena sidan vildtikt och sexuellt tving och
& andra sidan sexuellt ofredande utifrin férekomsten av sexuell hand-
ling. Generellt sett tycks grinsdragningen siledes fungera pd det
sitt som forutsatts i férarbetena till nuvarande lagstiftning. Nigot
skl att foresld ndgon férindring pd omridet finns inte enligt var upp-
fattning.

273



Valdtikt och sexuellt tvdng — grinsdragningar och gradindelningar SOU 2010:71

9.3 Ett lagre krav pa tvang genom 2005 ars reform

Bedomning: Grinsdragningen 1 rittstillimpningen mellan véld-
tikt och sexuellt tving grundad pi graden av tving fungerar
generellt pd det sitt som forutsatts 1 forarbetena till den nu-
varande lagstiftningen. Andringen av vildtiktsbestimmelsen be-
stdende 1 en sinkning av graden av tving har bidragit till att ytter-
ligare forstirka och tydliggora ritten till personlig och sexuell
integritet och sexuellt sjilvbestimmande.

Bilden av rdttsliget. Synpunkter vid samrdd, undervdttspraxis m.m.

En viktig férindring f6r att férstirka ritten till personlig och sexuell
integritet och sexuellt sjilvbestimmande var att det genom 2005 &rs
reform 1 bestimmelsen om vildtikt foreskrevs ett ligre krav pa tving
jimfort med fore reformen. Vid samriden har inget annat fram-
kommit dn att grinsdragningen mellan vildtikt och sexuellt tving
ocks8 sker utifrin en sidan ligre grad av tving.

Vildtikt grundat pd tvdng var aktuellt 1 totalt drygt 75 domar 1
den av oss genomgangna hovrittspraxisen frin forsta halviret 2008.
Endast 1 tv8 av dessa bestod tvinget enbart 1 ett hot. Diremot var
det vanligt att hot férekom i1 samband med vald, som ofta var lindrigt.
Hoten har d3 bestitt i hot till person och inte 1 ndgot fall gillt hot
till egendom. 70 av de drygt 75 domarna avsig brott enligt forsta
stycket 1 6 kap. 1 § brottsbalken (valdtikt av normalgraden). Generellt
kan betriffande dessa 70 domar sigas om graden av vald att vldet 1
ungefir hilften av de fall dir det férekom var av ett lindrigt slag. Det
kunde sdledes rora sig om att girningsmannen héllit fast, dragit i eller
lagt sig pd mélsiganden. Sexuellt tving forekom 1 tre domar. I alla
tre domarna var det den sexuella handlingens karaktir och inte graden
av tving som gjorde att girningen skulle rubriceras som sexuellt
tving. Den bild vi har av 6vrig praxis efter reformen &verens-
stimmer med den vi fitt frin den sirskilda praxisgenomgéngen.

Overviganden

Som vi tidigare anfért 1 kapitel 6 kan det antas att forskjutningen i
den officiella kriminalstatistiken av anmilningar mot kategorin vdld-
tikt, grov vdldtikt frin kategorin sexuellt tvdng, utnyttjande m.m. till

274



SOU 2010:71 Valdtakt och sexuellt tvang — grinsdragningar och gradindelningar

storsta delen avser utnyttjandefallen. Detta eftersom tillimpnings-
omridet f6r brottet sexuellt tving successivt har inskrinkts genom
tidigare reformer pd omrddet, dir vildtiktsbrottet utvidgats, och
att lagforingar for sexuellt tving under manga r har varit relativt
sillsynta.

Omstindigheten att den sexuella handlingens karaktir och inte
graden av tving varit det som avgjort huruvida girningen skulle
rubriceras som sexuellt tving kan, som vi tidigare sagt i kapitel 6,
utgora stod for att en sinkning av graden av tving fullt ut har
genomforts 1 praxis. Hir mdste dock framhillas att utvidgningen
till stor del var genomférd 1 praxis redan fére reformen. I friga om
vald gillde redan tidigare att det rickte med ett fysiskt betvingande
av offret (i princip ett olaga tvdng) trots att lagen foéreskrev ett rin-
tvdng. En viss utvidgning 1 férhdllande till vad som gillde fore
reformen har dock antagligen skett genom att det numera ricker
att vildet betecknas som vald mot person och inte 4 person. Att
girningsmannen ryckt i offrets arm eller knuffat undan personen ir
allesd tillrickligt for att uppfylla kravet pd tving.

I praxis fére reformen spelade tving 1 form av hot inte samma
roll som en direkt vildsanvindning. Efter reformen ricker det nu i
friga om hot med ett sddant hot om brottslig girning som avses i
straftbestimmelsen om olaga tving i 4 kap. 4 § forsta stycket f6rsta
meningen brottsbalken. Dock har vi inte tillrickligt underlag for
att siga att denna sinkning av graden av hot ocksd dterspeglas i
praxis genom fler domar med tving 1 form av hot. Praxisgenom-
gdngen har visat att dtal dir grunden for valdtike enbart ir ett hot
alltjimt verkar vara ytterligt 3. Endast i nigot enstaka fall bland de
domar vi studerat har grunden varit denna.

Vir slutsats fr@n praxisgenomgéingen ir dirfér att tving i form
av vald alltjimt tycks vara den vanligaste grunden vid lagforing for
véldtikt och att det vild som anvints ofta ir relativt lindrigt. Det
ricker med ett ofredandevdld fér att kravet pd tving ska vara upp-
fylle. Grinsdragningen i rittstillimpningen mellan vildtikt och
sexuellt tving grundad pd graden av tving fungerar enligt vir be-
démning generellt pd det sitt som forutsatts 1 forarbetena till den
nuvarande lagstiftningen. Sinkningen av graden av tving har enligt
var uppfattning bidragit till att ritten till personlig och sexuell inte-
gritet och sexuellt sjilvbestimmande har férstirkts och tydliggjorts.
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9.4 Gradindelningen av valdtaktsbrottet
9.4.1 Valdtakt eller grov valdtakt?

Bedémning: En minskning har skett av antalet lagférda grova
brott sdvil 1 absoluta som 1 relativa tal sedan &r 2005. Mot bak-
grund av att antalet fall ir férhdllandevis litet per ar bor lag-
foringsstatistiken dock bedémas med viss forsiktighet. Dirtill
kommer att det dr oklart hur den faktiska brottsligheten ser ut.
Det ir dirfor svirt att ta stillning till frigan om lagstiftarens syfte
med reformen 1 denna del — att tillimpningsomradet fér det grova
brottet ska utvidgas ndgot — har uppfyllts. Frigan kan limpligen
foljas upp framdver, t.ex. genom en praxisgenomging inom ramen
for arbetet vid Aklagarmyndighetens Utvecklingscentrum Gote-
borg. Det kan dven 1 utbildningssammanhang inom rittsvisendet
finnas skil att sirskilt belysa frigan om gradindelningen av vild-
tiktsbrottet.

Genom 2005 4rs reform avsdg lagstiftaren att tillimpningsomridet
for det grova valdtiktsbrottet skulle utvidgas ndgot. Sexualbrotts-
kommittén hade ocksa lagt fram ett sddant forslag och flera remiss-
instanser hade delat den bedémningen. Kommitténs forslag var
dock nigot annorlunda utformat in det som slutligen antogs. De
forsvirande omstindigheter som anges 1 bestimmelsen ir endast
att se som exempel pd omstindigheter som kan medféra att vald-
tiktsbrottet bedéms som grovt. Enligt bestimmelsen ska sirskilt
beaktas om véldet eller hotet varit av sirskilt allvarlig art eller om
fler 4n en forgripit sig pa offret eller pd annat sitt deltagit 1 dver-
greppet eller om girningsmannen med hinsyn till tillvigagings-
sittet eller annars visat sirskild hinsynsléshet eller r3het.

Kriminalstatistiken

Den officiella kriminalstatistiken avseende lagforingsbeslut redovisar
antalet beslut om fillande domar i tingsritt, utfirdade straffore-
liggande och meddelade 3talsunderldtelser. Det som redovisas ir
huvudbrottet 1 en lagféring. For det fall en person lagférs f6r mer
in en typ av brott ir det siledes endast lagforingen for den sviraste
brottstypen som redovisas. Med tanke pd att grov vildtikt ir ett
allvarligt brott med ett straffminimum p3 fyra &r kan antas att stati-
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stiken ger en mer rittvisande bild av lagféringsbesluten avseende
det brottet jimfért med lagforingar for ett visentligen lindrigare
brott, t.ex. stold. Antalet lagforingsbeslut avseende valdtikt och grov
valdtikt sedan &r 2002 ir foljande.

Tabell 1 a Antalet Iagfé_l_'ingsbeslut med valdtakt eller grov valdtikt som
huvudbrott. Aven procentandelen grova brott av samtliga
valdtaktsbrott

Ar 1§1-3st, 1§4st, Andel grova brott,
valdtakt grov valdtakt procent

2002 73 28 21,1
2003 89 34 26,0
2004 129 24 15,7
2005 185 31 14,4
2006 197 30 13,2
2007 203 14 6,5
2008 245 17 6,5
2009 227 26 10,3
Kalla: Bra

Enligt kriminalstatistiken har andelen lagféringsbeslut for brottet
rov vildtikt 1 férhillande till vildtiktsbrottet sedan &r 2003 sjunkit.
Aren fére reformen och dven &ren 2005 och 2006 har antalet lag-
foéringar for grova brott varit omkring 30 per &r. Eftersom antalet
lagféringar for brott av normalgraden har ékat arligen har andelen
grova brott av det totala antalet vildtiktsbrott — trots att de alltsd
under de &ren har varit ungefir lika manga — dock sjunkit. En tydlig
nedgidng av antalet lagféringar skedde &ren 2007 och 2008 till 14
respektive 17 lagforingar f6r att sedan dr 2009 uppga till 26.

Gors en jimforelse med den officiella kriminalstatistiken avseende
antalet brott enligt dessa lagrum 1 lagféringarna ir trenden den samma.
Séledes var det en tydlig nedging av antalet grova brott dren 2007
och 2008. Vidare har det efter reformen jimfért med fore skett en
minskning i andelen lagféringar for grov valdtike 1 forhillande till
valdtikt av normalgraden.
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Tabell 1 b Antalet fall av valdtakt och grov valdtikt i lagforingarna. Aven
procentandelen grova brott av samtliga valdtaktsbrott

Ar 1§1-3st, 1§4st, Andel grova brott,
valdtakt grov valdtikt procent

2004 200 31 13,4

2005 289 48 14,2

2006 273 40 12,8

2007 304 15 4,7

2008 394 23 55

2009 349 36 9,4

Killa: Bra

Bilden i 6vrigt av rittsliget. Synpunkter vid samrdd, underrittspraxis
m.m.

Det finns ingen refererad praxis efter 2005 &rs reform som giller
grinsdragningen mellan vildtikt och grov valdtikt.

Vid samriden har det frin nigra 3klagare sagts att man upplevt
att det inte har skett ngon férskjutning i avgrinsningen sedan
reformen. Sirskilt har det di pdpekats att det uppfattas som oklart
vad som egentligen giller nir det varit flera girningsmin som har
forgripit sig pd samma offer i en f6ljd. I 6vrigt har inga sirskilda
synpunkter framkommit pd grinsdragningen.

I den sirskilda genomgdng av hovrittspraxis frn férsta halviret
2008 som vi har gjort var brottet vildtikt aktuellt 1 101 domar och
grov valdtikt 1 &tta domar. I de domar dir grov vildtikt fore-
kommit har grunden for att girningen bedémdes som grov i fyra av
fallen varit att det varit fler in en girningsman. I tv av dessa fallen
forgrep sig girningsminnen pd offret 1 en f6ljd efter varandra och i
ett av fallen rorde det sig om att en person utférde en sexuell hand-
ling med hjilp av tv8 andra personer. I det fjirde fallet var det friga
om tvd girningsmin som var och en utférde samlag och andra
sexuella handlingar i en f6ljd samtidigt som de hjilptes t att hilla
fast mélsiganden. I ett av de andra fallen var grunden en hég dlder —
81 &r — hos mélsiganden 1 forening med ett langt hindelseforlopp
och intring 1 bostad. Ett utdraget hindelseférlopp samt strypgrepp
och dédsingest hos mélsiganden var grunden for att bedoma vald-
tikten som grov i ett annat fall. I det sjunde fallet var grunden den
att girningsmannen utsatt milsiganden f6r risk for HIV-smitta. I

' Statistik avseende samtliga brott i lagféringarna finns tillginglig sedan ar 2004.
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det dttonde fallet hade 8klagaren yrkat ansvar fér grovt brott med hin-
visning till vildets natur men &talet ogillades helt.

Inte 1 nigon av domarna i den sirskilda praxisgenomgingen dir
girningen bedémdes som grovt brott gdr det att utlisa nigon tvek-
samhet frin domstolens sida hur girningen i det enskilda fallet skulle
rubriceras. Inte heller bland de fall dir rubriceringen blev vildtikt
(av normalgraden) gir det av domskilen att utlisa att domstolarna
fann svirigheter i grinsdragningen mot det grova brottet. Denna
bild frin den sirskilda praxisgenomgingen éverensstimmer for 6vrigt
helt med den vi fitt av rittstillimpningen generellt sedan 2005 &rs
reform nir vi studerat underrittsdomar frin ocksd andra tidpunkter
in forsta halviret 2008.

Nir det sedan giller frigan om utvidgningen av det grova brottet
har fitt ndgot genomslag i praxis finns det ett par domar frin vir
sirskilda praxisgenomging som ir av intresse. I ett avgdrande hade
tvd girningsmin deltagit 1 6vergreppet. Den ene hade hjilpt till att
hilla malsiganden for att den andre skulle kunna genomféra ett
samlag. Girningsminnen var okinda fér malsiganden, 6vergreppet
skedde utomhus och det vild som anvindes fér att betvinga mals-
iganden var timligen omfattande. Atalet avsig brott av normal-
graden och av domen framgdr inte huruvida frigan om brottet skulle
bedémas som grovt varit uppe till behandling vid domstolsférhand-
lingarna. Straffvirdet av girningen bedémdes fér var och en av
girningsminnen motsvara fingelse 1 tre 8r och sex minader, vilket
ir hogt for err brott av normalgraden. I ett annat fall, 1 vilket det
overvigdes huruvida girningen utgjorde ett brott av normalgraden
eller ett grovt, hade girningsmannen lurat sig in hos en 91-&rig kvinna
och fort upp ett finger 1 hennes slida. Girningsmannen hade anvint
véld av lindrigare slag och kvinnan hade vissa avvirjningsskador.
Tingsritten bedémde girningen som grovt brott. Hovritten rubri-
cerade dock girningen som brott av normalgraden. Straffvirdet av
girningen samt ett fall av sexuellt ofredande bedémdes motsvara
fingelse 1 tre ar enligt hovritten. Beddmningen ir att jimféra med
den som gjordes i det fall vi nyss nimnt som avsdg en 81-8rig mals-
dgande. Dir hade girningsmannen smugit sig in pd natten hos den
sovande éldre kvinnan och med sin penis berért kvinnans slidmynning
och analéppning. P4 grund av milsigandens motstdnd lyckades han
inte penetrera henne. Milsigandens lder var 1 det fallet en viktig
faktor for rubriceringen av girningen.
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Overviganden

Det kan konstateras att den arliga 6kning som sedan ett antal ir
tillbaka skett 1 friga om lagféringar for vildtikt av normalgraden
inte giller for det grova brottet. Tvirtom har det skett en minsk-
ning av lagférda grova brott sivil i absoluta som 1 relativa tal.

Den tydliga minskning som skedde dren 2007 och 2008 ir sir-
skilt anmirkningsvird. Nigon statistisk foérklaring till att det di
skedde ungefir en halvering av antalet fall i foérhéllande till dren
dessférinnan finns inte. Eftersom det kunnat konstateras att de
okade anmilningarna av vildtikter som skett sedan ett antal ar
framfor allt avser mindre grova vildtikter i bruket av vild, vapen
och férekomsten av skador hos offret” ir det i och for sig inte
sirskilt anmirkningsvirt att de grova brotten 1 viss min minskar
relativt sett. En minskning 1 absoluta tal kan dock inte forklaras av
en sidan brottsutveckling. Dirtill kommer att det dven har konsta-
terats att kategorin vildtikter med flera girningsmin har okat 1
absoluta tal under dren 1995-2006. De girningarna ir sidana att de
typiskt sett bor bedémas som grova brott och skulle di paverka det
statistiska utfallet.

Aven om det i sammanhanget i viss min miste beaktas den
osikerhet som den officiella kriminalstatistiken innehiller till f6];d
av att den enbart grundar sig pd avgdéranden 1 forsta instans och inte
tar hinsyn till en provning 1 hdgre ritt dverensstimmer den bild
statistiken ger &ver hur vanligt férekommande lagféringar f6r grova
brott ir med den vi fitt vid vir praxisgenomging. Av domarna som
vi gdtt igenom utgjorde de grova vildtikterna sdledes sju procent av
det totala antalet véldtiktsdomar. Mot bakgrund av den indring
som gjorts av rekvisiten fér grovt brott genom reformen for att
utvidga tillimpningsomridet for grov valdtike ir dessa erfarenheter
overraskande. Aven om det inte ir mojligt att enbart med ledning
av kriminalstatistiken dra nigra sikra slutsatser, skulle erfarenheterna
frin lagforingsstatistiken kunna tyda pd att syftet med reformen i
nimnda avseende inte har uppfyllts. Fér en sddan slutsats talar dven
1 viss mdn de signaler vid samriden som har kommit om att man
upplever det som osikert att utvidgningen av det grova brottet har
fatt genomslag. Det ska emellertid understrykas att det inte var en
generell uppfattning bland 8klagare att utvidgningen inte fitt genom-

1> Se Vildtikt mot personer 15 &r eller dldre — Utvecklingen under dren 1995-2006,
Rapport 2008:13, Bra.
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slag och att det frin flera hill inte fanns ndgra synpunkter pd ritts-
tillimpningen i denna del.

Hur kan denna bild av rittstillimpningen som frimst lagférings-
statistiken ger forklaras? Vid vdr genomgang av praxis har vi gene-
rellt sett inte funnit nigot anmirkningsvirt 1 hur domstolarna har
resonerat 1 sjilva grinsdragningsfrigan. Just nir det giller omstindig-
heten att flera personer deltagit 1 en vildtikt som grund fér att
bedéma en girning som grovt brott ir det vir bild av de domar vi
gdtt igenom att detta generellt sett har fitt det genomslag som
avsdgs 1 2005 4rs reform. Det bor ocksd framhéllas att for den som
inte har f6ljt huvudférhandlingen i ett mal utgér domen inte alltid
ett tillrickligt underlag for att géra ndgra mer sikra slutsatser kring
just vilken nivd ett tving legat pd eller om girningsmannen annars
uppfyller rekvisitet sirskild hinsynsloshet eller rdhet. Darfor ir det
pd det underlag domarna frn praxisgenomgingen utgor svirt att
uttala sig i frigan om kraven 1 friga om brottets svirhet for att
komma 1 friga for att bedomas som grovt har sinkts efter reformen
jamtort med fore. Det finns dock heller inget som talar emot att s3
inte har skett.

I ndgot fall som vi har studerat ir det vir bedémning att det for
domstolen dock torde ha legat nira till hands att bedéma girningen
som grov valdtikt men att domstolen varit férhindrad till detta mot
bakgrund av hur &talet formulerats och vad som tagits upp vid
huvudférhandlingen. Det ska hir understrykas att vi utifrin hur
domstolarna uttalat sig 1 domskilen inte har bedémt det som ett
generellt problem att det frin dklagarnas sida sker en fér lindrig
bedémning av hur vildtiktsbrott bér bedémas. Erfarenheten frin
genomgangen av olika domar dr vidare den att det dr vanligt att
domstolen delar dklagarens bedémning av om en girning ska rubri-
ceras som vildtikt eller grov vildtikt. Sdledes gir den 18ga andelen
lagforingar f6r grov valdtike inte att forklara med att domstolarna
skulle ha intagit en stringare attityd till att rubricera en vildtikt
som grov.

Vi har sdledes inte funnit ngon rimlig forklaring till varfér lag-
foringsfrekvensen avseende de grova vildtikterna ser ut som den
gor efter 2005 rs reform. Det bor understrykas att avsikten med
lagindringarna genom 2005 irs reform var att utvidga tillimpnings-
omrddet ndgot. Ndgon mer regelmissig uppgradering av valdtikts-
brottens svirhet i det fall nigon foérsvirande omstindighet fore-
kommit har det siledes aldrig varit friga om. Eftersom straffminimum
for det grova brottet ir fingelse 1 fyra ar talar ocksd den abstrakta
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straffskalan foér brottet for att det krivs ndgot sirskilt for att be-
déma en vildtikt som grov. Just omstindigheten att lagféringarna
for det grova brottet dven tidigare har varit sillsynt férekommande
relativt sett gor det svart att dra nigra mer direkta slutsatser kring
rittsutvecklingen sedan dr 2005.

Aven om vir utvirdering visar att det under ett par ir har skett
en minskning 1 absoluta tal kan inte bortses frin att detta kan
hinféras till tillfilliga omstindigheter. Kanske skedde det ocks firre
anmilningar fér grova brott de aren, vilket sjilvklart fir dterverk-
ningar pd lagféringsstatistiken. Kanske begicks det till och med firre
grova véldtikter dessa &ren. For det fall den faktiska brottsligheten
avseende grov valdtikt skulle ha minskat skulle detta givetvis ut-
gora en framging for reformen. DA sexualbrottsligheten kinnetecknas
av ett stort morkertal ir det dock omojligt att undersoka nirmare
hur det férhéller sig med den saken.

Som vi strax dterkommer till skedde det &ren 2005 och 2006 en
minskning jimfort med 3ren fore av antalet lagférda fall av mindre
grov valdtikt samtidigt som de grova brotten 6kade nigot. Detta
skulle kunna dberopas till stéd for att en foérskjutning direkt efter
reformens ikrafttridande skett 1 riktning mot fler lagférda grova
brott men att effekten direfter avtagit nigot.

Vir slutsats blir att vi bedémer det som nigot tidigt att limna
ndgot klart uttalande kring om lagstiftarens syfte med reformen 1i
denna del har uppftyllts. I sammanhanget vill vi dock framhilla att
inget vid granskningen av domar och domskil i vir praxisgenom-
ging talar emot att tillimpningsomradet har utvidgats nigot. Frigan
kan limpligen foéljas upp framéver, t.ex. genom en praxisgenom-
ging inom ramen for arbetet vid Aklagarmyndighetens Utveck-
lingscentrum Goéteborg. Det kan dven 1 utbildningssammanhang inom
rittsvisendet finnas skal att sirskilt belysa frigan om gradindelningen
av vildtiktsbrottet.

9.4.2  Ansvar for valdtakt enligt en lindrigare straffskala

Bedomning: Tillimpningen av den lindrigare straffskalan for
valdtike enligt 6 kap. 1§ tredje stycket brottsbalken fungerar
generellt pd det sitt som forutsatts 1 forarbetena till 2005 &rs
reform.
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Mojligheten att doma fér vildtikt enligt en lindrigare straffskala
behélls 1 den reformerade valdtiktslagstiftningen. Avsikten var inte
att 13 till stdnd ndgon mildare straffvirdebedémning in vad som gillde
fore reformen. Regeringen understrok i propositionen att bestim-
melsen dven fortsittningsvis skulle tillimpas med restriktivitet.'®
Forutsittningarna for att anvinda den lindrigare straffskalan ir att
brottet med hinsyn till omstindigheterna vid brottet ir att anse
som mindre grovt.

Vildtiktsbrottet ir i strikt straffrittslig mening gradindelat i tvd
nivder; valdtikt och grov vildtikt. Genom att tre olika straffskalor
anvinds 1 6 kap. 1 § brottsbalken — en f6r grov valdtikt, en for vald-
tikt enligt férsta och andra styckena och en fér valdtike enligt tredje
stycket — kan vildtiktsbrottet emellertid 1 praktiken sigas vara upp-
delat i tre nivier. Aven om “mindre grov vildtikt” inte finns som
brottsbenimning anvinds uttrycket siledes indd i vissa samman-
hang for att beskriva ett valdtiktsbrott som bedéms enligt tredje
stycket. Vi anvinder oss av begreppet “mindre grov valdtike” for
att klargora fordelningen mellan valdtiktsbrott som inte dr grova. I
foérhallande till ”mindre grov vildtikt” benimns valdtike enligt frsta
och andra styckena i 1 § av oss som ”valdtikt av normalgraden”.

Kriminalstatistiken

Av sirskilt framtagen statistik frén Brottsforebyggande rddet fram-
gdr att lagforingarna for valdtike enligt forsta—tredje styckena i 6 kap.
1 § sedan dr 2002 fordelas enligt f6ljande.

¢ A. prop. s. 53.
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Tabell 2 Antalet lagféringsbeslut med valdtakt (exklusive grov valdtakt)
som huvudbrott uppdelat pa de olika straffskalorna. Aven
procentandelen s.k. mindre grova valdtiktsbrott av samtliga
valdtaktsbrott som inte ar grova

ir 18§1-2st. 1§ 3 st. (s.k. mindre Andel mindre grova brott,
grova valdtaktshrott) procent

2002 61 12 16,4
2003 80 9 10,1
2004 114 15 11,6
2005 180 5 2,7
2006 191 6 3,0
2007 192 11 54
2008 231 14 5,7
2009 211 16 7,0
Killa: Bra

Enligt kriminalstatistiken har det varit firre lagféringar {6r mindre
grov vildtikt efter reformen 2005 jimfért med fére. Sirskilt stor
var minskningen dren 2005 och 2006. Sedan 2007 har andelen mindre
grova brott 1 forhdllande till samtliga valdtikesbrott enligt férsta—
tredje styckena i 6 kap. 1 § varit drygt fem procent.

Bilden i ovrigt av réttsliget. Synpunkter vid samrdd, underrittspraxis
m.m.

Frigan om en girning var att bedéma som mindre grov valdtikt var
uppe till bedémning 1 avgorandet NJA 2008 s. 482 I. Hogsta dom-
stolen bedémde en girning bestiende 1 att girningsmannen fért upp
sina fingrar 1 mélsigandens slida nir hon sov som en mindre grov
vildtikt. Motsvarande bedémning gjordes i notisfallet NJA 2008
N 61. Omstindigheterna i de bdda fallen var likartade."”

Frigan om en vildtiktsgirning ir att beddma som mindre grov
eller av normalgraden har dven provats i ett par refererade hovritts-
avgdranden; se frimst RH 2008:6 och 2008:41" men dven RH 2006:86,
2006:99 och 2010:6.

Vid ett av vdra samrdd framkom att i granskningen av sexualbrotts-
domar i det bevisvirderingsprojekt som genomférdes vid Aklagar-

17 Se vér praxissammanstillning, bilaga 2.
'8 Se vir praxissammanstillning, bilaga 2.
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myndigheten Utvecklingscentrum Géteborg, och som mynnade ut
1 Rittspromemorian 2007:13, kunde tvd typfall av girningar ur-
skiljas bland dem som bedémdes som mindre grova valdtikter. Ett
typfall var att mélsiganden sovit men vaknat upp nir girnings-
mannen pabérjat en sexuell handling och handlingen d3 avbrutits
nir milsiganden gett uttryck for att inte tillita handlingen. Ett annat
typfall var att en frin boérjan frivillig sexuell handling gdtt over
grinsen for vad mélsiganden férestillt sig frdn borjan och mails-
iganden dirfor inte velat fortsitta.

Uppfattningen vid samriden har varit att det inte har skett ndgon
utvidgning av tillimpningsomridet f6r det mindre grova brottet
genom reformen.

I den hovrittspraxis frdn forsta halvdret 2008 som vi gitt igenom
provades ital for vildtikt (som inte var grov) i 100 domar."” I
ungefir 25 procent av domarna ogillades 3talet. Bland de ungefir 75
domar som &talet bifélls 1 démdes det 1 fem fall till ansvar enligt den
lindrigare straffskalan. Andelen mindre grova vildtikter 1
forhallande till samtliga vildtikter som inte ir grova av de
genomgaingna domarna éverensstimmer dirmed med den bild som
kriminalstatistiken ger av tillimpningen av den lindrigare
straffskalan. S3vitt avser sjilva vildtiktsgirningarna 1 dessa fem
domar kan konstateras att det i fyra fall var friga om en mélsigande
som inledningsvis sov men vaknade upp och protesterade mot den
sexuella handlingen och att det i ett fall var friga om ett ofrivilligt
analt samlag som genomfordes efter ett frivilligt vaginalt samlag.

Overviganden

Den lindrigare straffskalan foér vildtiktsbrott 1 6 kap. 1§ tredje
stycket brottsbalken férdes 6ver till den nya lagstiftningen med
pipekandet att den dven fortsittningsvis skulle tillimpas med re-
striktivitet.”® Vir bedémning efter genomférd utvirdering av tillimp-
ningen av vildtiktsbrottet och avgrinsningen av mindre grova brott
ir att det sker en restriktiv tillimpning av den lindrigare straff-
skalan. En jimforelse med statistiken fore reformen ger vid handen
att tillimpningen av bestimmelsen till och med ir mera sillsynt nu
in vad den var fore reformen. Bland de fall dir den lindrigare straff-
skalan 6vervigts tycks domstolarna ha gjort en vil avvigd bedom-

I fem av dessa domar prévades mer 4n en girning.
2 A. prop. s. 53.
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ning av omstindigheterna vid brottet. Var slutsats dr att tillimp-
ningen av den for vildeikt lindrigare straffskalan generellt sett
fungerar pa det sitt som forutsatts i férarbetena till 2005 &rs reform.

9.5 Gradindelningen av brottet sexuellt tvang

Bedémning: Med hinsyn till att underlaget {6r utvirderingen i
denna del har varit mycket begrinsat ir det inte mojligt att dra
nigra sikra slutsatser betriffande frigan om det finns ndgra
tillimpningsproblem gillande gradindelningen av brottet sexuellt
tving.

Genom 2005 &rs reform hojdes straffmaximum fér grovt sexuellt
tving som ett led i genomférandet av det inom EU antagna ram-
beslutet om bekimpande av sexuellt utnyttjande av barn och barn-
pornografi. Ndgon generell hojning av straffvirdet for grovt sexuellt
tving var inte avsedd. Aven de exempel pi omstindigheter som ska
beaktas vid beddmningen av om ett brott ir grovt dndrades genom
reformen. I motiven anges dock inte att ndgon férindring var av-
sedd betriffande tillimpningsomridet fér det grova brottet. De
exempel pd omstindigheter som gor att ett sexuellt tving ska be-
démas som grovt ir desamma som finns i bestimmelsen om grov

valdtikt.

Bilden av rittsliget. Synpunkter vid samrdd, underrittspraxis m.m.

Vi har tidigare redovisat att brottet sexuellt tving ir sillan fore-
kommande i lagféringsstatistiken. Det handlar om ett fital fall per
ar. Eftersom brott av normalgraden och grova brott redovisas gemen-
samt 1 den officiella kriminalstatistiken avseende antalet lagforings-
beslut ger den delen av statistiken inte nigon ledning i frigan om
hur stor del av lagféringarna som avser grovt brott. I statistiken av-
seende lagforda brott, som redovisas sedan ir 2004, finns dock en
sddan uppdelning. Med lagférda brott avses samtliga brott som en-
skilda individer lagférts f6r. Dessa bygger pd antal brott 1 lagférings-
beslut. Sedan 4r 2004 har antalet lagforda brott avseende sexuellt
tving, brott av normalgraden respektive grovt brott, varit de féljande.
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Tabell 3 Antalet fall av sexuellt tvang och grovt sexuellt tvang i
lagforingarna sedan ar 2004. Inom parentes anges antalet fall
dar respektive brott utgjorde huvudbrott. For ar 2007 finns det
ingen sdrredovisning av brottet av normalgraden och grovt brott

ir 2 § 1-2 st., sexuellt tvang 2 § 3 st., grovt sexuellt tvang
2004 14 (8) 1(1)

2005 14 (4) 8 (1)

2006 43 (18) 5(3)

2007 43 (20) -

2008 17 (9) 4(0)

2009 25 (15) 3(1)

Kélla: Bra

Sévitt avser tolkningen av statistiken méste hir — liksom 1 andra fall
nir det handlar om ett fatal fall — forsiktighet iakttas.

Bland domarna i den sirskilda genomging av hovrittspraxis fér
forsta halviret 2008 som vi gjort forekom sexuellt tving, grovt brott,
inte 1 ndgot fall. Sexuellt tving, brott av normalgraden, férekom 1
tre domar.

Nigon refererad praxis gillande grinsdragningen sexuellt tving
och grovt sexuellt tving finns inte. Vid samriden har inga syn-
punkter framkommit pd grinsdragningen.

Overviganden

Med hinsyn till att underlaget f6r utvirderingen har varit mycket
begrinsat betriffande brottet sexuellt tving ir det inte mojlige att
dra ndgra sikra slutsatser gillande frigan om det finns ndgra tillimp-
ningsproblem vid grinsdragningen mellan brottet av normalgraden
och det grova brottet. Likvil, med den begrinsade bild vi har av
rittsliget, ska det framhillas att inget talar emot att rittstillimp-
ningen fungerar pd ett tillfredsstillande sitt.
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9.6 Gradindelningen av brottet sexuellt utnyttjande
av person i beroendestéllning

Bedomning: Med hinsyn till att underlaget fér utvirderingen
har varit mycket begrinsat ir det inte mojligt att dra ndgra sikra
slutsatser betriffande frigan om det finns nigra tillimpnings-
problem betriffande gradindelningen av brottet sexuellt utnytt-
jande av person i beroendestillning.

Sedan utnyttjandefall som tidigare omfattats av bestimmelsen flyttats
over till andra bestimmelser sinktes maximistraffet for det grova
brottet i 6 kap. 3 § brottsbalken 1 férhdllande till vad som gillt fore
reformen. De exempel pd omstindigheter som gor att ett sexuellt
utnyttjande av person 1 beroendestillning ska bedémas som grovt
ir desamma som finns i bestimmelsen om grovt sexuellt tving.

Bilden av rittsliget. Synpunkter vid samrdd, underrittspraxis m.m.

Vi har tidigare redovisat att brottet sexuellt utnyttjande av person 1
beroendestillning ir sillan féorekommande 1 lagforingsstatistiken. Det
handlar om ett fatal fall per ar. En sirredovisning av det grova brottet
och brottet av normalgraden sker inte 1 statistiken avseende lag-
foringsbeslut utan endast avseende lagférda brott. Férutom &r 2005,
dd antalet fall av lagféring for det grova brottet var nio, har det
lagforts for det grova brottet tvi—fyra ginger per &r. Bland domarna
1 den sirskilda genomgdng av hovrittspraxis for forsta halviret 2008
som vi utfort forekom sexuellt utnyttjande av person i beroende-
stillning i tv domar. Atalet avsig i bida fallen brott av normal-
graden. I bdda fallen ogillades dklagarens talan p& objektiva grunder.

Nigon refererad praxis gillande sexuellt utnyttjande av person 1
beroendestillning finns inte. Vid samriden har inga synpunkter
framkommit pd grinsdragningen mellan sidant brott av normal-
graden och grovt brott.

Overviganden

Med hinsyn till att underlaget f6r utvirderingen har varit mycket
begrinsat betriffande brottet sexuellt utnyttjande av person i bero-
endestillning dr det inte mojligt att dra nigra sikra slutsatser gillande
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om det finns ndgra problem betriffande grinsdragningen mellan
brottet av normalgraden och det grova brottet. Likvil, med den be-
grinsade bild vi har av rittsliget, ska det framhaillas att inget talar
emot att rittstillimpningen fungerar pd ett tillfredsstillande sitt.
Som framgir av avsnitt 8.6 foresldr vi att 3 § 1 dess nuvarande lydelse
bér upphivas och att dessa utnyttjandefall 1 stillet hanteras inom
ramen for andra stycket i1 §.
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10  Ett sarskilt skydd for barn mot
sexualbrott

10.1 Inledning

Vira direktiv ger oss i uppdrag att vid utvirderingen av 2005 &rs
reform sirskilt fokusera pd de straffbestimmelser som ger barn ett
sirskilt skydd mot sexualbrott och hur tillimpningen av dessa be-
stimmelser har fallit ut. Flera nya straffbestimmelser som enbart
skyddar barn inférdes genom reformen. Vi hinvisar till kapitel 2
foér en nirmare redogorelse for gillande ritt.

I det foljande redovisar vi vad som under virt arbete har fram-
kommit om tillimpningen av brotten mot barn och vilka slutsatser
som kan dras 1 frigan om syftet med reformen att forstirka barns
skydd mot sexualbrott har uppfyllts. Vi har ett sirskilt fokus pa de
mer kvalificerade sexuella krinkningarna av barn, nimligen véldtikt
mot barn, sexuellt utnyttjande av barn och sexuellt évergrepp mot
barn. Sexuellt ofredande av barn behandlas 1 avsnitt 11.4.

Forst redogor vi for vira erfarenheter kring grinsdragningen
mellan olika sexualbrott mot barn med utgingspunkt 1 begreppet
”sexuell handling”. Direfter behandlar vi frigan om gradindelningen
av brottet valdtike mot barn och sexuellt évergrepp mot barn, ritts-
tillimpningen kring brotten kop av sexuell handling av barn och
utnyttjande av barn fér sexuell posering samt frigor kring straffvirde-
bedémningar. Slutligen presenterar vi vdra éverviganden och férslag.

10.2 Gransdragningen mellan olika brott med
utgangspunkt i begreppet sexuell handling

Som vi redogjort for 1 kapitel 7 ir det vr erfarenhet frin utvir-
deringen av reformen att begreppet “sexuell handling” generellt sett
fungerar vil som brottsrekvisit. Betriffande brott mot vuxna har vi
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1 det foregiende gjort beddmningen att nuvarande regleringsmodell
med utgingspunkt i begreppet sexuell handling bor behéllas. Vi har
dock funnit skil betriffande avgrinsningen mellan vildtikt och
sexuellt tving att foresld dndringar 1 regleringen f6r att betona att
det ir den sexuella krinkningens allvar som ir det centrala f6r be-
démningen. I detta avsnitt ska vi sdrskilt belysa betydelsen av
begreppet sexuell handling for grinsdragningen dels mellan valdtikt
mot barn och sexuellt 6vergrepp mot barn, dels mellan sexuellt Gver-
grepp mot barn och sexuellt ofredande.

10.2.1 Valdtakt mot barn eller sexuellt vergrepp mot barn?
Samlag som jamférelsenorm

Bedémning: Grinsdragningen i rittstillimpningen mellan brotten
vildtikt mot barn och sexuellt évergrepp mot barn fungerar
generellt sett pd det sitt som forutsatts 1 férarbetena till nu-
varande lagstiftning. Dock finns det skil att ifrdgasitta om det,
61 att ett brott ska kunna rubriceras som vildtikt mot barn, ska
krivas att samlag eller en handling jimforlig med samlag har fére-
kommit.

Allmént

Liksom vad giller grinsdragningen mellan valdtikt och sexuellt tving
ir samlaget jimforelsenormen f6r grinsdragningen mellan brotten
vildtikt mot barn och sexuellt évergrepp mot barn. Férutom
samlag omfattar siledes straffbestimmelserna 1 6 kap. 1 och 4 §§
“annan sexuell handling som med hinsyn till krinkningens art och
omstindigheterna 1 6vrigt ir jimférlig med samlag”. Den jimforelse
som ska ske enligt 4 § ska, 1 likhet med jimférelsen enligt 1§, ta
sikte pd den sexuella krinkningens art och inte pd sexualhand-
lingarna som sidana. I motiven till 2005 4rs reform sigs att avsikten
med att anvinda samma lokution 1 bdda bestimmelserna ir att av-
grinsningen 1 princip ska sammanfalla.

Enligt gillande ritt avses med samlag endast vaginala samlag. For
att en handling ska utgora samlag ricker det med att mannens och
kvinnans kdnsdelar har kommit 1 beréring med varandra. Det finns
alltsd inte ndgot krav pd ett fullbordat samlag dir sidesavging eller
intringande har skett. I avsnitt 9.2.1, gillande brott mot vuxna, har
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vi nirmare redogjort fér samlaget som jimférelsenorm 1 lagstift-
ningen och for de girningar som enligt motiven omfattas av be-
greppet "annan sexuell handling som med hinsyn till krinkningens
art och omstindigheterna 1 6vrigt ir jimférlig med samlag”. T det
sammanhanget har vi ocksd redogjort fér de vigledande avgéranden
Hogsta domstolen har meddelat 1 friga om grinsdragningen vid
brott mot vuxna. Det som nimns dir har biring dven pd grinsdrag-
ningen mellan vdldtikt mot barn och sexuellt 6vergrepp mot barn.

Hoégsta domstolens praxis

Hogsta domstolen har meddelat tre vigledande avgéranden som
avser grinsdragningen mellan valdtikt mot barn och sexuellt 6ver-
grepp mot barn.' I NJA 2006 s. 221 gillde milet en praktikant pd
en forskola som hade utfort en sexuell handling genom att han fort
in sin hand under en fyradrig pojkes byxor och kalsonger och tagit
pd dennes kénsorgan. Han hade dven vidrort pojkens analéppning,
vilket orsakat pojken smirta. Hégsta domstolen fann att beror-
ingarna inte varit ldngvariga men att de inte heller kunde betecknas
som flyktiga. Domstolen gjorde sedan bedémningen att den sexuella
handlingen, med hinsyn till krinkningens art och omstindigheterna
1 6vrigt, inte kunde anses jimférlig med samlag. I stillet bedomdes
girningen som sexuellt dvergrepp mot barn, brott av normalgraden.
Pifoljden bestimdes till fingelse 1 sex minader.

Aven i de tvi senare avgorandena — NJA 2008 s. 1096 I och IT —
gjorde Hogsta domstolen bedémningen att de sexuella handlingar
som prévades inte kunde anses jimférliga med samlag.” I det forsta
fallet var det en dldre man som dragit med och héllit fast en knappt
dttadrig flicka, allt medan han dragit av henne kliderna pd under-
kroppen och utsatt henne for en sexuell handling som bestdtt 1 att
han en kort stund tryckt sin penis mellan hennes skinkor. Han
hade inte berort hennes konsorgan eller analéppning. Hogsta dom-
stolen fann att den sexuella handlingen var av allvarligt slag men
inte jimférlig med samlag. Som skil fér sin slutsats anférde dom-
stolen att man frimst tagit hinsyn till att hindelseférloppet varit

! Se vér praxissammanstillning, bilaga 2.

2 Hogsta domstolen gjorde i de bida avgérandena NJA 2008 s. 1096 I och II inte nigon
provning av paféljdsrigan. I det férsta avgdrandet stod hovrittens paféljdsbestimning om
fingelse itta minader fast, i det andra undanréjdes hovrittens dom 1 friga om bl.a. pifsljd
och hovritten fick préva den frigan pd nytt. I den efterféljande prévningen bestimdes pi-
foljden till fingelse 1 sex minader, vilket hovritten ansig motsvara straffvirdet av girningen.
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kortvarigt och att nigon berdring inte skett med maélsigandens
kénsorgan eller analéppning. Girningen rubricerades som sexuellt
dvergrepp mot barn, brott av normalgraden.

I NJA 2008 s. 1096 II domdes for sexuellt 6vergrepp mot barn,
brott av normalgraden. En man hade fort sitt finger pd konsorganet
pa en drygt femdrig flicka, som var hans styvdotter, och slickat henne
pd konsorganet. Berdringarna bedomdes vara inte helt flyktiga men
det sades att de inte hade orsakat flickan nigon smirta. Nir det
gillde rubriceringen av girningen konstaterade Hoégsta domstolen
forst att den tilltalade kortvarigt berért malsigandens kénsorgan och
att handlingen inte till ndgon del inneburit penetration. Direfter
sade domstolen:

Han har sdledes inte gjort sig skyldig till vad som brukar férstds med
ett oralt samlag. Inte heller i 6vrigt finns det anledning att bedéma H.B:s
handlande som ett sddant 6vergrepp som med hinsyn till krinkningens
art och omstindigheterna i 6vrigt 4r jimforligt med samlag.

I domskilen till vart och ett av dessa avgoranden strok Hogsta
domstolen under att den jimforelse mellan samlag och annan sexuell
handling som ska goéras enligt 6 kap. 4 § brottsbalken enligt for-
arbetena ska ta sikte pd krinkningens art och inte sexualhandlingen
som sidan. Likasd betonade domstolen i dessa avgoranden, med hin-
visning till férarbetena’ och annan vigledande praxis (NJA 2008
s. 482 T och II), att bestimmelsen om vildtikt dven fortsittningsvis
ska vara reserverad f6r de mest allvarliga sexuella krinkningarna. I
NJA 2008 s. 1096 I och II fortsatte domstolen sedan med féljande
uttalande (s. 1106).

Mot bakgrund av vad nu redovisats bér bedémningen av om en krink-
ning ir av sidant slag som avses i 6 kap. 4 § f6rsta stycket brottsbalken,
liksom motsvarande beddmning enligt 6 kap. 1§, géras med utgings-
punkt i att dvergrepp genom samlag eller annat intringande i kroppen
typiskt sett utgdér de mest krinkande sexuella 6vergreppen. En viss
forsiktighet dr dirfor pkallad nir det giller att bedéma en helt kort-
varig sexuell handling utanp3 kroppen som vildtike.

’ Prop. 2004/05:45 bl.a. s. 45 f.
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Bilden i 6vrigt av réttsliget. Synpunkter vid samrdd, undervittspraxis
m.m.

Vid samrdd med 3klagare har flera sagt att de upplevt bedém-
ningarna frin Hogsta domstolens sida i avgorandena NJA 2008
s. 1096 I och II som 6verraskande. Man hade trott att girningarna
skulle ha rubricerats som vildtikt mot barn. Aven vid samrid med
advokater har denna uppfattning férts fram.

En sirskild synpunkt frin dklagarnas sida gillde det uttalande
som Hogsta domstolen gjorde 1 NJA 2008 s. 1096 II angdende frigan
om det forekommit ett oralt samlag eller inte. Uppfattningen hos
3klagarna vid den kammare som tog upp frigan var att det alltid ir
oralt samlag att slicka ett konsorgan.

Nir det giller beddmningen av vad som ir ett oralt samlag har
utgdngspunkten ménga ginger varit ett intringande av girnings-
mannens kénsorgan i offrets mun.* Ett exempel pi en sexuell
handling dir det 1 stillet dr girningsmannen som utfér den orala
handlingen behandlades 1 arbetet med 2005434rs reform.
Sexualbrottskommittén hade uppfattningen att en handling dir
girningsmannen, med vald eller hot, slickar en kvinna i underlivet
bér bedomas som valdtikt mot bakgrund av motivuttalanden men
anférde samtidigt att si sannolikt inte sker i praxis.” Regeringen
framholl sedan att redan forarbetena till 1984 ars reform ger stoéd
for att sddana sexuella handlingar som regel fir anses jimforliga
med samlag, oavsett om det ir frigan om ett homosexuellt eller
heterosexuellt 6vergrepp.*

Vivill i detta sammanhang stryka under vad regeringen anférde
gillande overgrepp av detta slag. Dock vill vi — bl.a. med anledning
av de ovan angivna uttalandena 1 Hégsta domstolens domar — sam-
tidigt peka pd att slutsatsen i det enskilda fallet kan bli en annan nir
en samlad bedémning ska goras av nivdn pd krinkningen av gir-
ningen. Vid endast en kort beréring av konsorganet med girnings-
mannens mun kan det siledes tinkas att nivn pa krinkningen inte
motsvarar den vid ett pitvingat samlag. Det sagda ir ett exempel pd
den jimforelse som 1 férsta hand ska goras mellan krinkningarna
som de olika sexuella handlingarna inneburit 1 stillet f6r mellan
sexualhandlingarna som sidana. Det ir svirt att med ledning av
referatet frin avgorandet i NJA 2008 s. 1096 II dra nigra nirmare

*Se t.ex. SOU 2001:14 5. 159.
>A.SOUs. 158 ff.
©A. prop.s. 46 f.
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slutsatser kring vilken varaktighet det orala évergreppet egentligen
haft.

Med anledning av Hégsta domstolens hir nimnda avgéranden
samt avgdrandena gillande vuxna, har frin 8klagarhdll framforts
dsikten att det har blivit f6r stort fokus pd om penetration skett
eller inte nir vildtiktsbrotten ska avgrinsas.” Bl.a. denna synpunkt
har 1 sin tur féranlett oss att stilla frigan om det 6verhuvudtaget dr
relevant att stilla upp ett krav pd att samlag férekommit eller att en
handling ur krinkningssynpunkt ska vara jimforlig med samlag, nir
brottet mot valdtikt mot barn ska avgrinsas.

Hir bér nimnas att Sexualbrottskommitténs forslag innebar att
anknytningen till samlag som jimférelsenorm skulle utgd i lagen
sdvil betriffande brott mot vuxna som betriffande brott mot barn.
I stillet skulle avgrinsningen av brotten ske utifrdn hur allvarligt
krinkande girningen var. I likhet med flera remissinstanser fann
dock regeringen att det fanns risk f6r betydande svirigheter att av-
grinsa det brottsliga omridet med en sidan reglering och samlaget
som jimforelsenorm bibeholls dirfér 1 den reformerade lagstift-
ningen.

Vid vér hearing med frivilligorganisationerna m.fl. férdes som vi
tidigare redogjort for dsikten om en reglering utan samlag som jim-
forelsenorm fram pd nytt. Enligt UNICEF:s uppfattning saknar
det betydelse huruvida en handling ir jimférlig med samlag nir det
giller brott mot barn. Organisationen har foéreslagit att regleringen
1 stillet ska utgd ifr&n huruvida det rort sig om en allvarlig krink-
ning av barnet. Ocksd ECPAT har ifrigasatt samlag som jimfor-
elsenorm fér brott mot barn med utgdngspunkten att ett barns upp-
fattning av vad som ir krinkande inte kan jimféras med en vuxens
uppfattning.

Av stor vikt fér frigan om det ir relevant att stilla upp krav pa
samlag, eller att en handling ur krinkningssynpunkt ir jimforlig
med samlag, ir vilka slutsatser om rittstillimpningen som kan dras
av underrittspraxis.

I den hovrittspraxis frin forsta halviret 2008 som vi gitt igenom
var brottet vildtikt mot barn aktuellt 1 27 m3l, brottet sexuellt ut-
nyttjande av barn 1 nio mél och brottet sexuellt 6vergrepp mot barn
i tolv m3l.* Brotten enligt 4 § (vildtikt mot barn) férdelade sig si

7 Se avsnitt 9.2.1.

8 Grunden fér vir indelning av de 3talade girningarna i de genomgingna domarna har varit
det brott som hovritten démt fér eller, om dtalet ogillats i hovritten, det brott som tings-
ritten domt for. For det fall dtalet ogillades sdvil i tingsritten som hovritten utgdr indel-
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att det var brott enligt forsta stycket 1 24 mil, brott enligt andra
stycket 1 ett mil och grovt brott i tvd mil. Brotten enligt 6§
(sexuellt dvergrepp mot barn) férdelade sig pd brott av normalgraden 1
tio médl och grova brott 1 tvd mal (varav ett dven avsdg tal for brott
av normalgraden). Ungefir en tredjedel av dtalen enligt 4 § ogillades.
Knappt 40 procent av dessa ogillanden motiverades med att girnings-
mannen inte insig att milsiganden var underdrig och inte heller
hade skilig anledning att anta detta. Ett dtal for sexuellt utnytt-
jande av barn ogillades och det var med hinvisning till bestim-
melsen 1 6 kap. 14 § brottsbalken (ansvarsfrihet pd grund av &lder).
Totalt sett var brott enligt 4 och 5 §§ (vildtikt mot barn och sexu-
ellt utnyttjande av barn) aktuella 1 36 mal och ungefir en tredjedel
av ansvarsyrkandena i dessa fall ogillades. Av de elva domar dir brottet
sexuellt 6vergrepp mot barn var aktuellt ogillades ansvarsyrkandet i
ett fall.

Det kan mot bakgrund av dels vir praxisgenomging, dels den
officiella kriminalstatistiken konstateras att brottet sexuellt dver-
grepp mot barn, i vart fall under senare 3r, ir mer vanligt fore-
kommande in motsvarande brott mot vuxna, sexuellt tvdng. I hov-
rittspraxisen frin forsta halviret 2008 var sexuellt tvdng aktuellt i
tre mil. Férdelningen pd sexuellt tving respektive sexuellt 6ver-
grepp mot barn enligt kriminalstatistiken, utifrin antal lagférings-
beslut med respektive brott som huvudpéfsljd, var 4r 2009 16 (sexu-
ellt tvdng) respektive 34 (sexuellt évergrepp mot barn), ar 2008 9
respektive 45, ar 2007 20 respektive 25 och dr 2006 21 respektive
20.

Vid praxisgenomgingen har vi sett en tydlig tendens att det be-
triffande yngre barn ir ovanligt att den girning som prévats ut-
gjort samlag eller varit en sexuell handling jimférlig dirmed. De
yngre barnen ir sedan i majoritet bland méilen som gillt sexuellt
dvergrepp mot barn. Karin Bondestam, 6verlikare 1 gynekologi och
ungdomshilsa vid Kvinnokliniken pd Akademiska sjukhuset i
Uppsala, har ocksd bekriftat att de sexuella évergrepp mot yngre
barn som kommer till hilso- och sjukvirdens kinnedom vanligtvis
inte innefattar penetration (vaginal eller anal). Hon har vidare be-
rittat att frekvensen av penetration sedan stiger 1 takt med en
dkande alder hos barnen fér att vara vanligt f6rekommande bland
barn 1 puberteten.

ningen frin dklagarens ansvarsyrkande. I ndgra av mélen férekom att mer 4n en girning var
féremal f6r domstolarnas prévning.
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I detta sammanhang vill vi dock peka pd att betriffande barn
som ir offer fér kommersiell sexuell exploatering finns det skl att
anta att bilden av de sexuella handlingarnas karaktir ser annorlunda
ut. Barnsexhandeln pdgdr 6ver hela virlden, inklusive i Sverige, och
kommer till uttryck i handel med barn f6r sexuella indamail, doku-
menterade sexuella 6vergrepp och kommersiellt sexuellt utnytt-
jande av barn i samband med resande. Bjorn Sellstrom, kriminal-
inspektodr vid Rikskriminalpolisen, har bekriftat att det bland det
barnpornografiska material som Rikskriminalpolisens grupp mot
sexuella dvergrepp mot barn och barnpornografi granskar ir vanligt
att overgrepp mot yngre barn innefattar vaginal eller anal pene-
tration, ibland ocksd med sadistiska inslag. Enligt Bjérn Sellstrom
ir en stor del av materialet sddant att det inte har spelats in 1 ett
kommersiellt syfte utan for att anvindas privat. Materialet har sedan
s& sminingom spridits till den kommersiella markanden. Av det
material som gruppen granskar kan det 1 vissa fall konstateras att
offren dr svenska barn. Enligt Bjorn Sellstrom ir det en generell
iakttagelse att 6vergrepp som har skett utomlands dr grovre dn de
som har skett i Sverige.

Att det vid brott mot barn 1 Sverige som kommer till myndig-
heternas kinnedom ir vanligare att den sexuella handling som fére-
tas inte ndr upp till en nivd av krinkning som ir att jimféra med
den vid pdtvingat samlag har férmodligen olika férklaringar. Omstin-
digheten att penetration av ett yngre barn med storsta sannolikhet
ger upphov till en smirta hos barnet har sikerligen en stor betydelse. I
en overgreppssituation priglad av hemlighdllande, maktmissbruk
och upprepade overgrepp frin foérovarens sida undviker kanske
forévaren att orsaka barnet fysisk skada for att littare kunna knyta
barnet till sig och di ocks3 undvika ett avslojande. Overgreppet be-
grinsas 1 dessa fall 1 stillet till beréringar, vilka minga ginger kom-
bineras med att férévaren onanerar.

En annan omstindighet av betydelse for det praktiska utfallet
kan vidare antas vara svdrigheten att i brottmélsprocessen bevisa att
den sexuella handlingen utgjort samlag eller varit jimforlig dirmed.
Det kan konstateras att mdnga ginger vet ett yngre barn inte riktigt
vad det varit med om eller kan inte férklara det. Karin Bondestam
har uppgett att ganska minga barn inte vet hur de rent anatomiskt
ser ut i underlivet och dirmed inte kan beskriva évergreppet pd
annat sitt dn att det just skett 1 underlivet och eventuellt att det
gjorde ont. Vid 3klagarsamrdden har det ocksd pekats pd de sir-
skilda bevissvirigheter som finns nir det giller brott mot yngre
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barn och att det dirfér kan vara svirt att tala for vildtike mot
barn.

Férutom att smi barn inte kan sitta ord pd hindelsen kan en
annan anledning till att de — i likhet med minga andra offer for
sexualbrott — inte berittar vara att barnet helst inte vill minnas
eftersom det dr férknippat med stark olust och dngest. Kanske har
det anvint sig av ett beteende som inom psykiatrin kallas dissociation
och helt enkelt ”stingt av” nir dvergreppet skedde. Detta ir en ren
overlevnadsstrategi.

For smd barn kan ocksd gilla att de inte upplevt 6vergreppet
som ndgot konstigt eftersom de har utnyttjats under en lang tid,
kanske sedan mycket 18g dlder. Smd barn kan ocksd ha svirt att
skilja mellan vad som ir en lek och vad som ir en otilliten sexuell
handling. Sirskilt svirt att férmedla vad de varit med om har barn —
oavsett dlder — som ir funktionshindrade, lider av psykisk stérning,
har talsvarigheter eller ir beroende av tolk.

Andra omstindigheter som generellt pdverkar att barn inte be-
rittar ir bla. att barnen var sovande eller drogade, att de kinner
skuld och skam 6ver vad de varit med om, att de ir ridda fér att
beritta med tanke p de konsekvenser det kan {3 f6r nirstdende, att
de har blivit hotade till tystnad eller att de kanske upplever att
dvergreppet dr en hemlighet som de inte fir beritta. Ett ytterligare
skil till att de inte berittar kan vara att de inte har nigon att tala
med om Svergreppen som lyssnar och som stiller de ritta frigorna.’

Nir det sedan giller de grinsdragningar som domstolarna gjort 1
den praxis som vi gitt igenom — omfattande sdvil hovrittsdomarna
frdn forsta halviret 2008 som 6vrig underrittspraxis vi tagit del av —
kan det allminna konstaterandet géras att det i de flesta fall fram-
stdr som att det inte funnits ndgon oklarhet kring hur girningen
skulle rubriceras. Domstolen har ofta utan nigot sirskilt resone-
mang gjort sin grinsdragning. Ett skil till en mycket kortfattad be-
démning kan dock helt enkelt vara att den handling som prévats
varit ett samlag eller en sddan samlagsliknande girning, som mera
sillan ger upphov till ndgra grinsdragningsproblem.

I tvi av de hovrittsavgoranden frén viren 2008 dir ndgot resone-
mang 1 grinsdragningsfrigan inte alls redovisades hade det dock
varit sirskilt intressant att nirmare kunna foélja vervigandena.
Atalet i det ena av milen avsig fyra girningar dir det fér samtliga
yrkats ansvar f6r valdtikt mot barn. Milsiganden var ungefir 13 &r

? Se bl.a. Barnsexhandel — kommersiell sexuell exploatering av barn, ECPAT Sverige, 2009,
s. 114 ff.
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vid girningstillfillena och styvdotter till girningsmannen. Det var
ett fall av oralt samlag, tvd fall av vaginala samlag, varav ett med
vald, samt ett fall av onani. Det ir den sistnimnda girningen som vi
hir vill belysa. Girningsmannen démdes f6r att med sin kropps-
tyngd ha betvingat méilsiganden och foérmitt henne att med sin
hand vidréra hans kénsorgan s att han fitt utlésning. Aklagaren
hivdade att denna girning med hinsyn till krinkningens art och
omstindigheterna i 6vrigt var jimfoérlig med samlag. Tingsritten,
vars bedémning hovritten instimde 1, konstaterade helt kort att
girningen var att bedéma i enlighet med 4talet.'

I det andra mélet domdes en drygt 20-3rig man f6r sexuellt
utnyttjande av barn bestiende i att han vid ett stort antal tillfillen
under en lingre tidsperiod genomfért samlag eller dirmed jim-
forliga handlingar med en tondrsflicka som han hade en relation till.
De girningar som péstods vara jimforliga med samlag bestod dels i
orala samlag av olika slag, dels i att mannen f6rmétt milsiganden
att berdra hans penis och onanera &t honom. Aklagaren hade be-
triffande samtliga girningar yrkat ansvar f6r vildtikt mot barn.
Domstolarna behandlade samliga girningar i ett sammanhang och
berorde inte alls frigan om grinsdragningen mot sexuellt 6vergrepp
mot barn. Tingsritten fokuserade enbart pd grinsdragningen mellan
valdtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn medan hovritten,
sedan maélet 6verklagats enbart 1 paféljdsfrigan, helt kort konsta-
terade att mannen gjort sig skyldig till sexuellt utnyttjande av
barn."

Att en girningsman férmir en annan person att onanera pi
girningsmannen ir typiskt sett en sexuell handling dir girnings-
mannen anvinder eller utnyttjar offrets kropp som ett hjilpmedel
for att bereda sig sjilv sexuell tillfredsstillelse. I de flesta fall torde
detta inte utgora ett sddant dvergrepp som 1 krinkningshinseende
avsetts vara jimforligt med samlag.'? Sirskilda omstindigheter kan
dock finnas och bedémningen bli den motsatta. Det hade enligt var
uppfattning varit intressant att f8 veta om domstolarna 1 de aktuella
fallen ansdg sidana sirskilda omstindigheter foreligga eller om det
var s att man betriffande barn helt enkelt fann utrymme att gora
en vidare bedémning av lokutionen ”annan sexuell handling som

! Hovrittens fér Vistra Sverige dom den 13 maj 2008 i m3l B 2073-08 (Halmstads tingsritts
dom den 6 mars 2008 i mil 2383-07).

" Hovrittens f6r Nedre Norrland dom den 28 mars 2008 i mal B 1043-07 (Givle tingsritts
dom den 14 september 2007 i ml B 635-07).

2 Jfr a. prop. s. 140.
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med hinsyn till krinkningens art och omstindigheterna 1 évrigt ir
jimforlig med samlag” dn betriffande vuxna.

I ndgra fall har dock grinsdragningsfrigan nirmare belysts av
domstolen. Det har di ocksd varit vanligt att domstolen fort ett
resonemang kring nivin pd krinkningen av den aktuella girningen
och inte gjort en direkt jimfoérelse mellan sexualhandlingen och
samlag. Vi konstaterar att en sidan rittstillimpning ir helt 1 enlig-
het med lagstiftarens intentioner.

Gillande frigan om betydelsen av penetration fér rubriceringen
kan sdgas att frigan huruvida penetration skett eller inte generellt
har varit av stor betydelse dels f6r hur dklagaren valt att rubricera
dtalet, dels f6r domstolens bedémning. Exempel pd undantag frin
detta var dock de ovan kommenterade avgorandena gillande onani.
Enbart en berdring av ett barns kénsorgan har sdledes inte 1 nigot
fall ur krinkningssynpunkt bedémts som en handling jimférlig med
samlag. I ett hovrittsavgérande som gillde beréringar av en yngre
flickas konsorgan, dir en friga var om berdringarna var s djup-
gdende att de innebar penetration, férdes emellertid ett resone-
mang att iven om begreppet “annan sexuell handling som med hin-
syn till krinkningens art och omstindigheterna 1 dvrigt ir jimforlig
med samlag” som utgdngspunkt ska ha samma innebérd i bida para-
graferna torde den omstindigheten att en girning riktas mot ett
barn ibland kunna motivera avvikelser. Mot bakgrund av de oklar-
heter som féreldg, dels betriffande hur l&ng tid beréringarna pa-
gitt, dels hur de gestaltat sig i detalj, fann dock hovritten 1 det
fallet att det inte var visat att de sexuella handlingarna var jim-
forliga med samlag. I stillet domdes foér grovt sexuellt 6vergrepp
mot barn."

Medicinska erfarenbeter gillande konsekvenser av sexuella Gvergrepp
mot barn

Liksom betriffande brott mot vuxna kan ett sexuellt vergrepp mot
ett barn, férutom fysiska skador, orsaka barnet psykiska skador pd
sdvil kort som lang sikt. Av betydelse for vervigandena kring hur
lagstiftningen avseende brott mot barn bér utformas ir vilka erfaren-
heter som kan dras av forskning och klinisk verksamhet gillande
barn som utsatts for sexuella 6vergrepp. Vi har i frigan samritt

'3 Géta hovritts dom den 30 maj 2008 i mél B 1015-08 (Skovde tingsritts dom den 13 mars 2008 i
m3l B 1774-07).
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med dels 6verlikarna Steven Lucas' och Karin Bondestam vid
Akademiska sjukhuset i Uppsala, dels professorn i barn- och
ungdomspsykiatri vid Universitetssjukhuset 1 Linkoping, Carl-
Goran Svedin.

Steven Lucas har pd virt uppdrag limnat ett sirskilt utldtande
dir det nuvarande kunskapsliget i frigan om de medicinska erfaren-
heterna gillande konsekvenser av sexuella 6vergrepp mot barn be-
skrivs 6versiktligt. Utlitandet finns intaget i bilaga 4. Han har diri
svarat pad foljande frigor.

1. Vilka slags skador far barn — p4 kort och lang sikt — till foljd
av sexuella dvergrepp?

2a. Vilket ir det nuvarande kunskapsliget betriffande vilka
faktorer som har betydelse fér vilka skador barn fir av
sexuella 6vergrepp pa kort och lang sikt?

2 b. Gir det att siga nigot om hur faktorerna forhiller sig till
varandra ur skadlighetshinseende?

I utldtandet tas, enligt vra anvisningar, upp en differentiering mellan
yngre barn (fore puberteten) och tondringar (egentligen upp till 15 4r)
samt ges en sirskild belysning av betydelsen av sexualhandlingens
art, t.ex. om penetration férekommit eller inte.

Sammanfattningsvis anges 1 utlitandet bl.a. att det ir av sirskild
vikt for uppkomsten av psykiska och fysiska skador pd kort och
laing sikt om 6vergreppen begds av en person nira offret, utdvas
med vild, dr upprepade eller sker under ling tid. Ytterligare om-
stindigheter av betydelse ir om &vergreppen innebir att barnet
sjilv tar pd sig skulden samt dven om de innefattar orala eller pene-
trerande samlag. Stor 3lderskillnad mellan offer och férovare ir
ocksd en viktig riskfaktor f6r trauma enligt gillande kunskapslige.
Beskrivningen av kunskapsbilden ir att det siledes inte enbart ir
overgreppens sexuella innehdll som idr avgorande f6r skadebilden,
utan pd vilket sitt overgreppet for dvrigt inkriktar pd barnets inte-
gritet som vixande individ 1 en virld som ska skydda och stédja
dess utveckling.

Vid bedémningen av sexualbrott dr frigan om vilken personlig
integritetskrinkning girningsmannens handlingssitt innebir av cen-
tral betydelse. Krinkning bedoms enligt en objektiv méttstock och
just utifrin girningstillfillet. Det dr vdr uppfattning att den for-

* Steven Lucas ir barnlikare och knuten till verksamheten vid NCK som expert vid enheten
for forskning och utveckling.
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hojda risk f6r att £3 allvarliga skador som barn generellt loper, sdvil
pd kort som p4 ling sikt, dven medfér att brott mot barn generellt
sett dr mer krinkande dn brott mot vuxna. De konsekvenser som
har beskrivits i det foregiende ir dirfor sddana att de piverkar
nividn pd den straffrittsliga integritetskrinkningen. Eftersom det dr
en objektiv bedémning av krinkningen som ska ske saknar det be-
tydelse om barnet 1 det enskilda fallet vid hindelsen inte uppfattar
denna, t.ex. pd grund av ldg &lder eller att det sover.

Vad giller den sirskilda frigan vilken betydelse det har for krink-
ningsbeddémningen vilken typ av sexuell handling det har varit friga
om (6vergreppets sexuella innehdll) talar de medicinska erfaren-
heterna gillande konsekvenser av sexuella ¢vergrepp mot barn for
att det 1 avgrinsningen av brottet valdtikt mot barn bér dvervigas
vilken betydelse penetration bor ges 1 férhllande till andra omstin-
digheter. Skil att helt bortse frin férekomsten av penetration, eller
frinvaron av den, finns 1 och fér sig inte mot bakgrund av nu-
varande kunskapslige. Mycket talar for att férekomsten av pene-
tration generellt dkar allvarlighetsgraden av krinkningen.” Dock
kan finnas skil att 6verviga om inte andra omstindigheter kan ha
en motsvarande, eller stérre, betydelse f6r nivin pd en krinkning,
sett ur ett barnperspektiv.

Vidra slutsatser kring réttsliget

Sammantaget ir det vér bild av rittstillimpningen att grinsdrag-
ningen mellan vildtikt mot barn och sexuellt 6vergrepp mot barn,
med utgingspunkt i frigan om samlag eller en sexuell handling jim-
forlig med samlag férekommit, generellt sett fungerar pd det sitt
som forutsatts i férarbetena till den nuvarande lagstiftningen. Dom-
stolarna tycks, 1 vart fall i de domar som innehéller en motivering,
ha tagit fasta pd att det ir en beddmning av nivin pd krinkningen
och inte sexualhandlingen som sidan som ska vara avgérande for
avgrinsningen mellan vdldtikt mot barn och sexuellt tving. Det
kan emellertid konstateras att domstolarna manga ginger ind8 hamnar
1 ganska tekniska 6verviganden kring den sexuella handlingen. Av-
gorande for rubriceringen kan d& bli t.ex. huruvida beréringen av
barnet skett utanpd konsorganet, pd klitoris, 1 slidmynningen eller
lingre in i slidan. Aven varaktigheten av den sexuella handlingen

"> T.ex. har Carl-Goran Svedin pekat pd att penetration ofta dr férknippat med de forsvar-
ande omstindigheterna tving och vild.
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har dirvid en stor betydelse. Det sagda exemplifieras genom Hogsta
domstolens praxis pd omridet.

Enligt vir uppfattning finns det mot bakgrund av erfarenheterna
frin rittstillimpningen skil att ifrdgasitta om det betriffande de
mest kvalificerade sexualbrotten mot barn ir en god ordning att
dven 1 fortsittningen stilla upp ett krav pa att samlag eller en hand-
ling jimférlig med samlag har férekommit. Den bild vi fitt av det
medicinska kunskapsliget gillande konsekvenser av sexuella éver-
grepp mot barn ir dven den sidan att det finns skil att 6verviga att
utforma kriminaliseringen pd ett annat sitt dn i dag. Vi dterkommer
till véra slutsatser kring detta i avsnitt 10.9.3.

Vi vill ocksd peka pd den tydliga troskeletfekt som uppstdr med
den nuvarande regleringen. Till synes ganska ringa skillnader 1
handlingssitt hos girningsmannen kan siledes leda till att straff-
virdet anses motsvara antingen fingelse 1 tvd dr, om girningen rubri-
ceras som valdtikt mot barn, eller fingelse 1 omkring sex ménader,
om den 1 stillet bedéms som sexuellt 6vergrepp mot barn. Det kan
med fog ifrigasittas om skillnaderna i krinkning vid de olika hand-
lingssitten dr sidana att dessa skillnader 1 straffvirde ir motiverade.
Frigan behandlas mer utférligt 1 avsnitt 10.8.3.

10.2.2 Sexuellt dvergrepp mot barn eller sexuellt ofredande?

Bedomning: Grinsdragningen 1 rittstillimpningen mellan sexuellt
dvergrepp mot barn och sexuellt ofredande fungerar generellt
sett pd det sitt som forutsatts 1 forarbetena till den nuvarande
lagstiftningen.

Bilden av rittsliget. Synpunkter vid samrdd, underrittspraxis m.m.

I likhet med vad som varit fallet vid grinsdragningen mellan vild-
tikt och sexuellt tvdng & ena sidan och sexuellt ofredande & andra
sidan har det vid de samrdd vi haft inte framkommit att det i ritts-
tillimpningen uppstitt ndgra sirskilda problem avseende grinsdrag-
ningen mellan brotten sexuellt 6vergrepp mot barn och sexuellt
ofredande.

Ingen refererad praxis finns som giller denna grinsdragnings-

friga.
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Som vi redogjorde for 1 foregdende avsnitt var brottet sexuellt
overgrepp mot barn aktuellt 1 tolv mil i den av oss genomgingna
hovrittspraxisen frin forsta halvdret 2008. Brottet sexuellt ofredande
enligt forsta stycket 1 6 kap. 10§ BrB var aktuellt 1 tio domar.
Sexuellt ofredande enligt andra stycket, dir brottet riktats mot
barn, var aktuellt i drygt en handfull fall.'* Férutom denna sirskilda
praxisgenomging har vi dven studerat flera andra orefererade under-
rittsdomar.

Domstolarna har i den orefererade praxis som vi har gitt igenom
inte vid nigot tillfille pekat pd att man upplevt svirigheter
betriffande hur brottet sexuellt 6vergrepp mot barn ska avgrinsas
mot sexuellt ofredande. I en del av domarna har domstolens resone-
mang i grinsdragningsfrigan redovisats. Tamligen vanligt ir dock
att motiven till stillningstagandet inte redovisats sirskilt i dom-
skilen. I vissa av dessa fall tycks stillningstagandet ha varit nirmast
sjilvklart, och av detta skil inte utvecklats. I vissa andra fall kunde
grinsdragningsfrigan emellertid, enligt vr mening, ha diskuterats
nigot nirmare av domstolen. Det hade 1 dessa senare fall ocksi varit
av sirskilt intresse att 1 domskilen kunna félja domstolens resone-
mang for att kunna bedéma om dagens reglering medfér grins-
dragningsproblem.

Ett sidant intressant fall gillde en girning dir girningsmannen
vid tvd tllfillen berért en pojkes penis utanpd pojkens byxor.
Girningarna var enligt 3talet att bedéma som sexuellt évergrepp
mot barn. Omstindigheterna kring girningarna, sisom deras var-
aktighet, var inte nirmare beskrivna av tingsritten eller hovritten.
Bida domstolarna rubricerade girningarna som sexuellt 6vergrepp
mot barn utan att utveckla frigan om rubricering nirmare."” Atalet
avsdg ocksd flera andra sexuella 6vergrepp riktade mot samme mals-
dgande samt fyra andra barn.

Hir kan anmirkas att det férekommer praxis frin Hogsta dom-
stolen gillande tillimpningen av ildre ritt som innebir att beréring
av konsdelar som skett genom klidesplagg varit att beteckna som
sexuellt umginge, se NJA 1950 s. 263, 1993 s. 616 och 1996 s. 461.
I de fallen var det fé6rmodligen dock friga om en mer omfattande

' Grunden fér vir indelning av de dtalade girningarna i de genomgingna domarna har varit
det brott som hovritten démt fér eller, om &talet ogillats i hovritten, det brott som tings-
ritten domt for. For det fall dtalet ogillades sdvil i tingsritten som hovritten utgdr indel-
ningen frin 3klagarens ansvarsyrkande. I vissa av milen férekom att mer dn en girning var
féremal f6r domstolarnas prévning.

7 Gota hovritts dom den 3 december 2007 i mal B 2581-07 (Kalmar tingsritts dom den

25 september 2007 i mal B 2732-07).
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beroring dn 1 det orefererade avgorandet. Eftersom omstindig-
heterna kring girningarna inte ir beskrivna i tingsritts- eller hov-
rittsdomen gir det emellertid inte att utlisa om domstolarna tvekat
infér om beréringarna haft en pdtaglig sexuell prigel och varit dgnad
att krinka offrets sexuella integritet.

En del av tidigare kritik mot rekvisitet ”sexuellt umginge” avsig
att det 1 praxis lagts stor vikt vid att évergreppet haft en viss var-
aktighet och att detta inneburit ganska tekniska 6verviganden. For
begreppet “sexuell handling” finns inte uppstillt ndgra krav pd viss
varaktighet dven om det i motiven sigs att det ir en utgdngspunkt
fér bedomningen att det férekommit en ndgorlunda varaktig be-
roring av antingen den andres kénsorgan eller den andres kropp
med det egna konsorganet. For att girningar av det slag som 1 det
ovan nimnda exemplet ska vara att bedéma som sexuella hand-
lingar krivs dirfor att berdringen genom klidesplaggen inte varit
helt flyktig utan haft en nigorlunda varaktighet for att utgdngen i
mélet ska vara i enlighet med lagstiftarens intentioner.

Vad som menas med en ndgorlunda varaktig beréring ir over-
limnat &t rictstillimpningen att ta stillning till. Domstolarna torde
dirvid ha ett ganska omfattande tolkningsutrymme nir en helhets-
bedémning ska géras av omstindigheterna kring en girning. Ett
exempel pd detta idr ett orefererat hovrittsavgorande som gillde en
berdring av en pojkes penis under cirka tvd sekunder. Rubriceringen
blev sexuellt 6vergrepp mot barn och inte sexuellt ofredande.
Pojken var 1 tolvirsildern och utsattes f6r dvergreppet av en ildre
och fér honom okind man i samband med ett besék pi ett badhus.
Tingsritten konstaterade att beréringen av mélsigandens kénsorgan
visserligen inte pagdtt under ndgon lingre tid men att det varit friga
om en berdring av hans nakna kénsorgan pd en plats dir han bort
rikna med att han skulle kunna kli av sig for att duscha utan att
rika ut for ndgot sidant. Hovritten delade tingsrittens bedomning
av hur girningen skulle rubriceras."

Ett annat exempel ir ett mél dir beréringen varit betydligt mer
varaktig dn 1 det senast beskrivna mélet. Tvi girningsmin hade
dragit omkull mélsiganden och hillit fast henne samtidigt som de
drog av henne kliderna pd underkroppen och berérde hennes brést
och underliv. Girningen avbrots nir fler personer kom till platsen
for évergreppet. Aklagaren italade for sexuellt ofredande. Dom-
stolarna démde ocksd for det brottet, formodligen av straff-

'8 Hovrittens for Vistra Sverige dom den 5 maj 2008 i mal B 4132-07 (Alingsds tingsritts
dom den 3 oktober 2007 i mal B 260-07).
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processuella skil. De tycks dock ha haft uppfattningen att gir-
ningen egentligen utgjorde ett svirare brott. Tingsritten angav att
girningen I8¢ snubblande nira ett forsok till vildtikt mot barn."”
Det ir inte svart att instimma i tingsrittens uppfattning 1 det mélet
och forutse en annan utging pd mélet om 3talet utformats pd annat
sitt. Avgorandet bor dirfor inte ges nigon betydelse nir slutsatser
dras kring avgrinsningen mellan sexuellt évergrepp mot barn och
sexuellt ofredande pd annat sitt dn att girningen enligt vir upp-
fattning bor ses som ett exempel pd en girning som utgdr en
sexuell handling.

I de domar dir frigan om avgrinsningen mellan sexuellt 6ver-
grepp mot barn och sexuellt ofredande berérts nirmare 1 dom-
skilen har domstolarna just tagit fasta pd kraven i motiven att
girningen for att utgdra en sexuell handling ska ha haft en pétaglig
sexuell prigel och varit ignad att krinka offrets sexuella integritet.
Aven omstindigheter si som girningens varaktighet eller flyktighet
ir sidant som domstolarna synes ha lagt stor vikt vid i bedém-
ningarna.

Vdra slutsatser kring rittsliget

Aven om vi kiint tvekan infér nigot enstaka avgérande som vi gitt
igenom ir den sammantagna bild som vi fitt vid praxisgenom-
gdngen — och dven vid samrdden — att inget framkommit som visat
pa att det 1 rittstillimpningen skulle finnas ndgra sirskilda svarig-
heter kring var den nedre grinsen for begreppet “sexuell handling”
gdr nir det giller brotten mot barn. I stillet tycks domstolarna i
varje enskilt fall pd ett rimligt sitt kunna ta stillning till avgrins-
ningen och detta helt i1 enlighet med hur lagstiftaren tinkt sig
tolkningen av begreppet.

'’ Gota hovritts dom den 22 april 2008 i mél B 444-08 (Linképings tingsritts dom den
1 februari 2008 i mil B 3308-07). Atalet avsdg dven grov vildtikt mot barn.
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10.3 Véldtéil_(_t mot barn eller sexuellt utnyttjande av
barn? Aven fragan om tillimpningen av
ansvarsfrihetsregeln

Bedomning: Grinsdragningen 1 rittstillimpningen mellan véld-
tikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn fungerar 1 allt
visentligt pd det sitt som férutsatts i férarbetena till nuvarande
lagstiftning. Tillimpningen av ansvarsfrihetsregeln 1 6 kap. 14 §
brottsbalken forefaller vara vil avvigd.

Bakgrund

Sexualbrottskommittén foreslog att brottet valdtikt mot barn skulle
vara indelat 1 ett brott av normalgraden och ett grovt brott.
Mojligheten att i vissa fall, s& som vid brott mot vuxna, déma fér
valdtikt enligt en lindrigare straffskala skulle sdledes enligt kom-
mittén inte foras over till vildtikt mot barn.

Regeringen delade dock inte kommitténs bedémning att inte ha
en lindrigare straffskala. Remissutfallet i frigan hade varit splittrat.

P4 regeringens forslag infordes brottet sexwellt utnyttjande av
barn med en straffskala motsvarande den fér mindre grov valdtikt
(6 kap. 1§ tredje stycket). Foér bestimmelsens tillimplighet krivs
att girningen med hinsyn till omstindigheterna vid brottet ir att
anse som mindre allvarlig. I motiven strok regeringen under att
bestimmelsen skulle tillimpas med restriktivitet.*® Utgingspunkten
ir dirfor att domstolen ska déma for vildtikt mot barn om
rekvisiten 1 6 kap. 4 § ir uppfyllda. For de fall dir det dr uppenbart
att en sexuell handling som begdtts mot ett barn inte inneburit
ndgot dvergrepp alls mot barnet finns regeln om frihet frin ansvar i
6 kap. 14 §.

Hoégsta domstolens praxis

NJA 2006 s. 79 T och IT*' var de foérsta vigledande avgéranden som
Hoégsta domstolen meddelade angdende tillimpningen av den
reformerade sexualbrottslagstiftningen och de gillde just grins-

2 A. prop.s. 77.
2 Se var praxissammanstillning, bilaga 2.
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dragningen mellan vildtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av
barn. I bdda avgérandena bestod den sexuella handlingen av ett
samlag. Milsiganden var i1 det forsta avgorandet (I) 13 &r och
10 minader vid girningstillfillet medan girningsmannen var 25 ar.
Parterna, som kint varandra under ungefir ett ir, hade ett for-
hillande. Mannen var dock gift och hade barn. Mélsiganden hade
sin hist hos mannen. Det samlag som genomférdes 1 mannens
bostad hade planerats mellan parterna. Milsiganden hade dock tidi-
gare limnat olika besked i frigan om sin 6énskan att inleda en sexuell
relation med mannen. Mannen hade di sagt att han kunde vinta,
men att han inte kunde lova att han di inte 1 stillet skulle ha sex
med sin fru, vilket milsiganden upplevde som jobbigt. Samtliga tre
instanser démde fér sexuellt utnyttjande av barn tll fingelse i
sex manader. Hogsta domstolen motiverade sin rubricering av gir-
ningen enligt foljande.

Av utredningen i milet framgdr, med de reservationer som kan folja av
mélsigandens &lder och mognad, att samlaget varit helt frivilligt frén
mélsigandens sida och att det priglats av émsesidighet. Milsiganden
och N.A. har bigge férklarat att de blivit kiira i varandra, och den sexuella
samvaron har planerats av dem bigge i samrdd. Malsiganden hade ocksi
vid samvaron uppnitt en sidan 3lder att denna i sig inte kan anses
utgdra ndgot hinder mot att beakta frivilligheten. Det har inte heller
framkommit ndgot om maélsigandens mognad eller omstindigheterna i
6vrigt vid girningen som ger anledning att bortse frin frivilligheten.
Det fir under sidana foérhillanden anses std klart att girningen inte
kan betraktas som ett sd allvarligt slag som avsetts falla under be-
stimmelsen om vildtikt mot barn och som skall bestraffas med minst
tvd &rs fingelse. N.A. skall dirfér démas for sexuellt utnyttjande av
barn.

I det andra avgdrandet (II) var mélsiganden 14 &r och 10 m&nader
och girningsmannen 24 3r nir ett samlag genomférdes mellan dem.
Girningsmannen och mélsigandens mamma hade haft ett sexuellt
torhéllande &ret fére hindelsen. Samlaget genomférdes en morgon 1
mannens bostad efter det att parterna varit vakna hela natten och
umgdtts. De hade triffats pd ett dansstille kvillen fore. Malsig-
anden hade druckit en hel del alkohol den kvillen, bl.a. som gir-
ningsmannen bjudit henne pi. En friga i mélet var huruvida méls-
dganden samtycke till samlaget eller inte. Hoégsta domstolen fann
att det inte var utrett att girningsmannen uppfattat att hon sagt nej
utan lade till grund f6r sin bedémning att det var ett frin hennes
sida frivilligt samlag. Med den utgingspunkten — att det var ett
frivilligt samlag — gjorde domstolen bedémningen att med beakt-
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ande av den korta tid som 4terstod innan hon skulle fylla 15 ar borde
girningen betecknas som sexuellt utnyttjande av barn.

Pifoljden bestimdes till fingelse 1 ett &r. Vid straffvirdebedém-
ningen angav Hogsta domstolen att girningen var av allvarligt slag
eftersom mélsiganden — dven om hon enligt domstolens mening
inte befunnit sig 1 ett hjilplost tillstdnd — varit vaken hela natten
och druckit alkohol 1 en inte obetydlig omfattning, vilket mannen
kint wll.

I de bdda avgdrandena gjorde Hogsta domstolen allminna ut-
talanden kring grinsdragningen mellan valdtikt mot barn och sexuellt
utnyttjande av barn. Domstolen pekade pd att de allminna uttalan-
dena 1 propositionen om en restriktiv tillimpning av brottet sexuellt
utnyttjande av barn miste lisas mot bakgrunden att det i motiven
ocks? sigs att begreppet vildtikt ska vara reserverat for de allvar-
ligaste sexualbrotten. Hogsta domstolen fortsatte sedan med att
peka pd att de omstindigheter som framhills i forarbetena nir det
giller forutsittningarna for att bedéma en girning som sexuellt ut-
nyttjande av barn ir méilsigandens dlder och om den sexuella hand-
lingen frin dennes sida varit frivilligt. Domstolen &tergav ocksa de
exempel pd girningar som enligt motiven inte borde rubriceras som
valdtikt mot barn utan i stillet som sexuellt utnyttjande av barn.

I propositionen gors, 1 samband med att brottet vildtikt mot
barn behandlas, uttalanden om att det vid 6vergrepp mot barn fram-
stdr som “frimmande att laborera med begrepp som frivillighet och
samtycke”? och att “barn aldrig kan samtycka till sexuella hand-
lingar”®. Uttalandena, som enligt Hogsta domstolen visserligen synes
vara kategoriska, tolkar domstolen enligt féljande.

Inte minst mot bakgrund av att betydelsen av frivillighet senare be-
tonas 1 flera olika sammanhang méiste det emellertid antas att dessa ut-
talanden, férutom den rent legala betydelsen av den sexuella sjilv-
bestimmandedldern, frimst tar sikte pd sddana dvergrepp mot mindre
barn (jfr s. 144) som foranlett den ovan redovisade kritiken mot tillimp-
ningen av den tidigare vildtiktsbestimmelsen. Uttalandena kan siledes
inte antas vara avsedda att férhindra att frivillighet beaktas som en for
den straffrittsliga bedéomningen relevant faktor dven om betydelsen
dirav sjilviallet, 1 6verensstimmelse med vad som uttalas 1 proposi-
tionen (s. 144), miste beddmas med hinsyn till barnets mognad och for-
maga att inse innebdrden av sitt handlande.

22 A, prop. s. 67.
2 A. prop. s. 70.
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Tva av Hogsta domstolens ledaméter var skiljaktiga 1 det forsta
avgorandet (I) och en av dessa dven skiljaktig 1 det andra avgor-
andet (II). De skiljaktiga ledaméterna i NJA 2006 s. 79 I pekade pd
att milsiganden, som vid tillfillet var 13 &r och 10 ménader, hade
forhillandevis l8ng tid kvar till dldern for sexuellt sjilvbestim-
mande och att den tilltalade var 25 &r och familjefar. Justitierdden
anforde vidare att mélsigandens vistelse 1 mannens hem kunde sigas
innehilla inslag av ett beroendeférhillande. Aven om samlaget var
frivilligt och gemensamt planerat av parterna hade det enligt justitie-
riden foregitts av overtalning och viss pdtryckning. Dissidenterna
konstaterade dirfor, med beaktande av méilsigandens ilder och
bristande erfarenhet, samt det ansvar den tilltalade med hinsyn till
sin 3lder hade varit skyldig att ta, att det inte kunde anses att
brottet var att beddma som mindre allvarligt enligt det synsitt som
kommit till uttryck i lagmotiven.

I det andra avgdrandet konstaterade det skiljaktiga justitierdet
att mélsiganden, som var 14 ir och 10 ménader vid tllfillet, var
nira dldern for sexuellt sjilvbestimmande. Betriffande omstindig-
heten att det var oklart huruvida den tilltalade hade uppfattat att
mélsiganden foére samlaget sagt nej flera gdnger anférde justitie-
ridet att den tilltalade emellertid kinde till att flickan varit vaken
hela natten och druckit alkohol i en inte obetydlig omfattning.
Justitierddet konstaterade att dtminstone om den tilltalade hade
varit nykter miste han ha forstdtt att omstindigheterna inte varit
sddana att méilsiganden haft férutsittningar att bedéma och ta
stillning till om hon skulle ha samlag med honom. Justitierddet an-
forde att under dessa forhdllanden kunde brottet inte anses som
mindre allvarligt enligt det synsitt som kommit till uttryck 1 lag-
motiven.

Aven NJA 2006 s. 510* gillde frigan om grinsdragningen mellan
valdtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn. Milet ver-
klagades emellertid endast 1 pafoljdsfrigan till Hogsta domstolen.
De vigledande uttalanden Hégsta domstolen gjorde avsdg straft-
mitningen vid upprepade fall av sexuella 6vergrepp mot barn.
Prejudikatvirdet av avgorandet sdvitt avser grinsdragningen mellan
brotten vildtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn ir si-
ledes begrinsat. I rubriceringsfrdgan konstaterade domstolen helt kort
att det saknades skil att frdngd hovrittens rubricering av gir-
ningarna. Hovritten hade démt en 22-drig man for att vid ett

2 Se vér praxissammanstillning, bilaga 2. Avgérandet refereras dir i friga om straffmitning.
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femtontal tillfillen ha haft samlag eller utfort dirmed jimforliga
handlingar med fyra flickor i &ldrarna 12-14 &r. Girningarna mot
tre av flickorna rubricerades som vildtikt mot barn och mot en av
flickorna som sexuellt utnyttjande av barn. Nirmare bestimt démdes
han for

- tvd fall av v3ldtikt mot barn bestdende 1 att han haft vaginala
samlag med méilsiganden A, som var 13 &r och 10 m&nader,

- tio fall av sexuellt utnyttjande av barn (under tre minader) be-
stiende 1 att han haft vaginala samlag med maélsiganden B, som
var 14 ir och 7-9 ménader,

- tvd fall av vildtikt mot barn bestiende i ett vaginalt respektive
ett oralt samlag med maélsiganden C, som var 13 r och 5 mén-
ader samt

- ett fall av vdldtikt mot barn bestdende 1 ett vaginalt och ett oralt
samlag med mélsiganden D, som var 12 4r och 5 minader.

Mannen hade kontaktat flickorna via Internet och efter en viss
kontakt dir stimt méte med dem och bjudit hem dem, en 1 taget,
till sin bostad. I bostaden hade han tagit initiativ till och genomfért
sexuella handlingar med dem. Att ha sex var den f6r honom egent-
liga anledningen till kontakterna med flickorna. I hovrittens dom
redovisas att parterna infér beséken 1 hans ligenhet aldrig disku-
terat att samlag skulle ske samt att det inte férekommit ndgon form
av hot eller vald 1 syfte att f6rm& ngon maélsigande att ha sex med
honom.

Betriffande méilsigandena A och C konstaterade hovritten att
flickorna hade férhillandevis 1dng tid kvar till 8ldern for sexuell sjilv-
bestimmanderitt men att de dock ansigs ha uppnitt en sddan &lder
att denna inte 1 sig kunde anses utgora nigot hinder mot att beakta
frivillighet att ha samlag eller en dirmed jimférbar sexuell hand-
ling. Hovritten pekade sedan pd att de varit ensamma med honom i
hans bostad 1 en mycket utsatt situation, att det fanns en pitaglig
dldersskillnad mellan dem och att den tilltalade miste ha insett att
girningarna inte byggt pd ndgon fullstindig frihet och émsesidighet
dem emellan. Girningarna mot A och C bedémdes siledes som
véldtikt mot barn.

Aven girningarna mot D bedomdes som valdtikt mot barn. Hov-
ritten skrev att hon inte ens fyllt 13 dr och att hon fir anses s ung
att redan hennes dlder utgér hinder for att — annat dn 1 mycket
speciella fall — anse att omstindigheterna vid ett samlag med en
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vuxen man som den tilltalade kan anses mindre allvarliga. Nigot
sddant speciellt fall var inte f6r handen 1 mélet enligt hovritten.

S&vitt avsdg girningarna mot B anférde hovritten att vid flera
tillfillen nir samlag férekommit hade flickan sovit &ver hos den
tilltalade. Hovritten konstaterade att dven om flera omstindigheter
betriffande deras forhillande och kontakter dem emellan liknade
dem som gillt for 6vriga mélsigande framstod det inte som osanno-
likt att han uppfattat girningarna som berér henne som frivilliga
frdn hennes sida. Med den utgingspunkten och med beaktande av
flickans &lder rubricerade hovritten girningarna som sexuellt ut-
nyttjande av barn.

Hogsta domstolen fann att den samlade brottslighetens straff-
virde motsvarade fingelse i tre &r och sex manader. Paféljden be-
stimdes 1 enlighet hirmed.

NJA 2007 s.201% giller tillimpningen av ansvarsfrihetsregeln i
6 kap. 14 § brottsbalken. Tv8 kamrater — en flicka som var 14 &r och
7 minader och en pojke som var strax éver 17 &r — hade haft samlag
med varandra. Pojken 3talades foér sexuellt utnyttjande av barn.
Samlaget hade skett utan att ndgon pitryckning eller annan otill-
borlig pdverkan forekommit och bedémdes som 6msesidigt och
helt frivilligt frin bidas sida. Hogsta domstolen fann att ut-
talandena i férarbetena, om méjligheten att tillimpa ansvarsfrihets-
regeln nir det dr friga om ”en nira och god relation”, inte innebir
att det ska vara friga om tex. ett kirleksforhillande. Enligt
domstolen bor hinder inte féreligga mot att tillimpa ansvarsfrihets-
regeln ocksd nir relationen var mer kamratlig som i férevarande
fall. Hogsta domstolen konstaterade att de omstindigheter som ska
beaktas vid prévningen frimst hinfor sig till ungdomarnas 8lder,
mognad och utveckling 1 férhéllande till varandra, deras relation till
varandra och omstindigheterna kring den sexuella handlingen.

Nir det giller 8lders- och wutvecklingskriterierna pekade
domstolen pd att ansvarsfrihetsregeln ir avsedd foér tondringar
kring 15-drsgrinsen och det i den &lderskategorin ofta torde forhélla
sig sd att flickor hunnit lingre 1 utveckling och mognad in pojkar i
samma &lder. Domstolen fann det dock inte limpligt eller kanske
ens mojligt att féra bevisning 1 saken utan anférde att en viss
schablonisering 1 bedémningen bér tillitas. Domstolen anférde
vidare:

 Se vér praxissammanstillning, bilaga 2.
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Dirvid synes det vara rimligt att i fall dir den yngre in mycket nira
15-8rsgrinsen godta en storre ildersskillnad dn nir den yngre ir just
over 14 &r. Det anférda leder till att skillnad 1 8lder och utveckling i det
hir aktuella fallet inte skall anses s3 stor att ansvarsfrihetsregeln inte
kan tillimpas.

Hogsta domstolen fann att det fick anses uppenbart att samlaget
mellan parterna inte har inneburit ett &vergrepp mot henne och
dtalet ogillades.

Kriminalstatistiken

Den officiella kriminalstatistiken ger en bild av hur vanligt fore-
kommande brottet sexuellt utnyttjande av barn ir i férhdllande till
brottet valdtikt mot barn, brott av normalgraden. Antalet lagférings-
beslut med ndgot av de bida brotten som huvudpiféljd sedan
4r 2005 ir foljande. *

Tabell 4 a Antalet lagféringsbeslut med valdtikt mot barn
eller sexuellt utnyttjande av barn som huvudbrott

ir 4§10ch2st., 5 §, sexuellt utnyttjande
valdtakt mot barn av barn

2005 155 4

2006 152 19

2007 112 56

2008 143 50

2009 130 56

Killa: Bra

Aven statistiken avseende antalet brott enligt dessa lagrum kan vara
av intresse att redovisa for att f8 en bild av hur vanligt fére-
kommande brottsligheten har varit sedan &r 2005 bland lagféring-
arna:

%6 Statistiken avseende vildtikt mot barn inneh8ller dven domar avseende sexuellt utnyttjande
av underdrig enligt den ildre lagstiftningen.
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Tabell 4 b Antalet fall av valdtiakt mot barn eller sexuellt utnyttjande
av barn i lagféringarna sedan ar 2005

ir 4§10ch2st., 5 §, sexuellt utnyttjande
valdtakt mot barn av barn

2005 268 9

2006 253 33

2007 199 83

2008 232 81

2009 220 84

Kélla: Bra

Skillnaden mellan & ena sidan frimst ir 2005 men dven 3r 2006 och
& andra sidan de direfter féljande dren ir intressant. D3 det handlar
om statistiska uppgifter finns inget som helst utrymme fér jim-
forelser av omstindigheterna i drendena. Helt klart torde dock vara
att andelen brott som var att bedéma enligt den ildre lagstiftningen
var hogst under de forsta dren och att detta paverkade utfallet. En
annan férklaring skulle eventuellt kunna vara att underritterna inled-
ningsvis var mycket forsiktiga 1 valet av den lindrigare brottsrubri-
ceringen, men att rubriceringen blev vanligare efter Hégsta dom-
stolens vigledande avgoranden, som kom 1 mars 2006.

Bilden i 6vrigt av rittsliget. Synpunkter vid samrdd, underrdttspraxis
m.m.

Hégsta domstolens avgdranden NJA 2006 s. 79 T och II har varit
foremal for debatt.”” Kritik har riktats mot avgérandena innebirande
att de utgor en felaktig rittstillimpning. Det har bla. sagts att det
inte 1 ndgot av fallen handlade om en relation mellan parterna.
Vidare har frivilligheten 1 situationerna ifrdgasatts. Madeleine
Leijonhufvud har gett uttryck for att de slutsatser dissidenterna
dragit av omstindigheterna i milet i stillet ir de korrekta.”

Nir vi vid vira samrdd har tagit upp frdgan om grinsdragningen
mellan valdtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn var det

%7 Se bl.a. Madeleine Leijonhufvud i Juridisk Tidskrift 2005-06 s. 900 ff. och 2007-08 s. 995 f.,
Josef Zila i Juridisk Tidskrift 2007-08 s. 552 ff. och Christian Diesen och Eva F. Diesen, a. a.
s. 161.

28 Juridisk Tidskrift 2005-06 s. 900 ff.
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uppfattningen bland de advokater vi triffat att Hogsta domstolen i
NJA 2006 s. 79 T och II tillimpat lagstiftningen p4 ett bra sitt och
att det pd omrddet finns en balans mellan girning, krinkning och
straff. Vid 6vriga samrdd har den allminna uppfattningen emeller-
tid varit att Hogsta domstolen — mer eller mindre — gitt emot lag-
stiftarens vilja 1 sina avgéranden. Bl.a. dklagarna har framfért att
dlderskillnaden mellan parterna i det forsta fallet var sddan att ut-
gingen borde ha blivit en annan liksom att omstindigheterna i fallen
inte var sidana att man kunde siga att det foéreldg en 6msesidighet
och frivillighet.

Vidare har samrdden gett uttryck for en samstimmighet kring
att avgérandena NJA 2006 s. 79 I och II har fitt ett mycket stort
genomslag 1 underrittspraxis. Barnombudsmannen har anfért att
rubriceringen sexuellt utnyttjande anvinds i alldeles foér stor ut-
strickning och att praxis kan uppfattas pd det sittet att rubri-
ceringen sexuellt utnyttjande ir huvudregeln 1 stillet for vildtike
mot barn. ECPAT har anfért att den diskussion som fors kring
frivillighet dr problematisk och menar att barn under 15 r nu enligt
praxis inte har ngot absolut skydd mot sexuella 6vergrepp.

Vid 3klagarsamrdden har man gett den bilden av praxis att om
det finns ndgon form av relation mellan parterna och girningen
utférts utan hot eller vild mot en person 6ver 13 &r beddms
girningen regelmissigt som sexuellt utnyttjande av barn av dom-
stolarna. Vid dklagarsamrdden har ocks8 sagts att domstolarnas for-
siktighet att déma for vildtikt mot barn skulle kunna bero pd att
domstolen goér en straffvirdebedémning foére gradindelningen av
brottet.

Kritik har dven riktats mot hur dklagarna utreder och &talar i
dessa drenden. Siledes har frin domarhill sagts att en del klagare
inte ser brottet sexuellt utnyttjande som ett undantag frin huvud-
regeln utan 4talar for det brottet dven om det inte finns “for-
mildrande omstindigheter”.

Vid ett av samrdden med 3klagare sades att man i liknande fall
som de 1 NJA 2006 s. 79 T och II normalt ind4 italar for valdeike
mot barn eftersom en fullstindig utredning av irendet oftast visar
pd omstindigheter som talar for att brottet inte kan ses som mindre
allvarligt. Det har ocksd sagts att de bdda fallen var diliga ur pre-
judikatsynpunkt eftersom omstindigheterna i dem, sirskilt 1 det
forsta, var speciella.

Flera 3klagare har gett uttryck for en tumregel som innebir att
om parterna ir 19 dr respektive 14 dr talar man fér sexuellt ut-
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nyttjande av barn och inte véldtikt mot barn. Som exempel p& nir
ansvarsfrihetsregeln tillimpas har getts att méilsiganden ir 14 ar
och girningsmannen 17 r.

I frigan om reformen innebir att de fall som nu bedéms som
sexuellt utnyttjande av barn bestraffas stringare jimfért med mot-
svarande fall fore reformen har uppfattningen bland dem vi talat
med varit splittrad. Vissa 8klagare har sagt att trots den restriktiva
hillning domstolarna har betriffande rubriceringen har en straff-
skiarpning skett. Andra 3klagare har sagt att det inte blivit nigon
forindring alls betriffande straffen.

Erfarenheterna frin vir genomging av underrittspraxis — sdvil
den sirskilda genomgangen avseende hovrittspraxis frin forsta halv-
dret 2008 som annan praxis — dverensstimmer 1 stort med vad som
kommit fram vid samriden. Siledes kan erfarenheterna samman-
fattas med att underrittspraxis ligger 1 linje med Hoégsta dom-
stolens vigledande avgéranden NJA 2006 s. 79 I och II. Att mils-
dganden 1 vart fall ska ha fyllt 13 &r och att girningsmannens 3lder
ir hogst omkring 20 ir forefaller utgéra ndgon form av “normal-
fall” nir rubriceringen sexuellt utnyttjande av barn kan komma 1
frdga. Vi har funnit nigot exempel pd fall dir en hovritt ansett
bestimmelsen vara tillimplig nir méilsiganden nyss fyllt 12 &r. Det
tycks emellertid rora sig om ett klart undantag frin det som fore-
faller vara huvudregeln.” T ett hovrittsfall med liknande férhill-
anden — frivillighet och parterna var 12 ir och 1 médnad respektive
15 &r — men dir utgingen blev den motsatta uttalade hovritten att
det utifrdn en schabloniserad bedémning av mognaden var mycket
tveksamt om 6 kap. 5 § brottsbalken ndgonsin kan bli tillimplig nir
mélsiganden inte dr dldre dn 1 milet. D3 det inte fanns nigot som
tydde pd att milsiganden uppnitt en storre mognad dn vad som ir
normalt vid henens lder kunde hon inte anses ha haft forutsitt-
ningar att bedéma och ta stillning till situationen. Vidare, vid den
bedémningen spelade det foér rubriceringen av girningen enligt
hovritten ingen roll vilken grad av mognad som girningsmannen
hade uppnitt.”

I den hovrittspraxis frén forsta halviret 2008 som vi har gitt
igenom var brottet sexuellt utnyttjande av barn aktuellt i nio mil,
sdtillvida att det domdes for det brottet 1 dtta fall och hade yrkats

# Hovrittens {6r Vistra Sverige dom den 3 juni 2010 i mil B 2134-10 (Varbergs tingsritts dom
den 29 mars 2010 i mil B 2035-09).

® RH 2010:24, se vir praxissammanstillning bilaga 2. (Hovrittens 6ver Skdne och Blekinge
dom den 19 maj 2010 1 m3l B 846-10 (Lunds tingsritts dom den 17 mars 2010 i m3l B 4996-09))
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ansvar enligt bestimmelsen 1 ett fall dir &talet ogillades med
hinvisning till ansvarsfrihetsregeln i 6 kap. 14 § brottsbalken. I fyra
av de nio mélen hade 8klagaren, i vart fall i tingsritten, yrkat ansvar
for valdtikt mot barn. I 6vriga fall hade ansvar yrkats for sexuellt
utnyttjande av barn. Vidare hade parterna 1 tvd eller tre av fallen
nigon form av kirleksrelation. Aldern hos parterna i de fall dir gir-
ningsmannen démdes for sexuellt utnyttjande av barn redovisas 1
det foljande liksom 6vriga omstindigheter i korthet.

Tabell 5 Omstindigheterna i hovrattsavgérandena fran férsta
halvaret 2008 dir gidrningsmannen démdes fér sexuellt
utnyttjande av barn

Nr  Alder Rider dvriga omstindigheter i korthet

garningsman
(gm)

malsagande
(ma)

1 25&r 13 ar, lite drygt ~ Bekanta. Ett samlag. Ma. berusad.
Rklagaren yrkade 6:5.

2 18ar 14 &r 6 man. Ytligt bekanta. Samlag (analt och vaginalt)
vid ett tillfalle. Bedémningen utgick fran
att gm uppfattade frivilligt. Aklagaren
yrkade 6:4.

3  b65ar 13 ar Bekanta. Smekte kinsorgan och 1-2 fingrar
i slida kort stund. If\klagaren yrkade 6:5.

4 20&r 13 4r4-7 man.  Karleksrelation. 10-15 samlag. Aklagaren
yrkade 6:4

5 21-22ar 13 4ar10 man—  Karleksrelation. Ett stort antal gérningar,

15 ar samlag och sexuella handlingar jamforliga
darmed (orala samlag och onani). Ostridigt
att handlingarna byggde pa fullstindig
frivillighet och émsesidighet. If\klagaren
yrkade 6:4 i tingsratten.

6 20ar 13 ar drygt Ytligt bekanta. Samlag vid tva tillfallen.

resp. 14 ar Rklagaren yrkade 6:5.

7 20ar 13 ar Relation? Chattat pa Internet forst, traffats
tvd génger. Ett samlag vid andra métet.
Rklagaren yrkade 6:5.

8 19ar 13 ar Kamrater. Ett samlag som inleddes

frivilligt. M& sade hon ville sluta men ej
visat gm uppfattat det. Bedémningen
utgick fran att gm uppfattade frivilligt.
If\klagaren yrkade 6:4 i tingsratten.
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I det fall dir ansvarsfrihetsregeln i 6 kap. 14§ brottsbalken
tillimpades var den tilltalade 17 &r och 6 manader och mélsiganden
14 4r. De kinde varandra vil, hade en kirleksrelation under en
period och hade d& ungefir tio samlag.

Frigan om grinsdragningen mellan vildtikt mot barn och sexuellt
utnyttjande av barn var dock aktuellt 1 ndgra fler av hovritts-
domarna frin forsta halvdret 2008 in de nu nimnda. Bland de
domar dir det démdes for vildtikt mot barn férekom det siledes
att domstolarna i en del fall uttryckligen angav att de gjort 6ver-
viganden kring grinsdragningen. Domskilen i dessa mél kan tolkas
pd det sittet att den gemensamma avgérande faktorn, fér att en
girning rubricerades som valdtikt mot barn, var en brist pd émse-
sidighet betriffande den sexuella handlingen.”' T vissa fall har detta
ungefir uttryckts med ”att omstindigheterna vid brottet inte har
varit sddana att girningen kan ses som mindre allvarlig”.

I samtliga fall utom i ett dir girningsmannen démdes f6r sexuellt
utnyttjande av barn bestimdes paféljden till fingelse. I tabellen
nedan har vi sammanstillt pdféljderna. Endast i ett par av fallen
angav domstolarna uttryckligen straffvirdet.

Tabell 6 Paféljdsbestamningen i hovrattsavgérandena fran férsta
halvaret 2008 dar garningsmannen domdes for sexuellt
utnyttjande av barn

Nr Pafdljd, ev. angett straffvarde

Fangelse 9 manader

2 Fangelse 6 manader. Aldern beaktad;
29:7-reduktion

3 Fangelse 6 manader

4 Fangelse 6 manader, straffvarde 8 man.
29:7-reduktion

5 Fangelse 10 manader

6 Fangelse 6 manader, straffvarde 8 man.
29:7-reduktion

7 Fangelse 7 manader. 29:7-reduktion

8 Skyddstillsyn p.g.a. garningsmannens personliga

forhallanden (utvecklingsstorning)

’ Se Hovrittens dver Skdne och Blekinge dom den 16 januari 2008 i m3l B 2860-07 (Helsing-
borgs tingsritts dom den 3 december 2007 1 mél B 4566-07) och Svea hovritts dom den 1 feb-
ruari 2008 i mil B 127-08 (Vistmanlands tingsritts dom den 14 december 2007 i m3l B 4701-07). I
det sistnimnda fallet hade tv4 tilltalade, bdda ca 20 &r, bjudit en flicka, 13 &r och 10 ménader,
pd alkohol och sedan haft samlag med henne. Domstolarna tog fasta pi att anledningen till
att hon samtyckte var att hon var berusad.
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Nagra av fallen vill vi sirskilt peka pa. I fallen nr 2 och 8 kunde det,
i likhet med NJA 2006 s. 79 II, objektivt sett ifrigasittas att det
forelegat en fullstindig frivillighet och émsesidighet mellan parterna
betriffande det sexuella umginget. I likhet med Hogsta domstolen
forde underritterna 1 dessa fall ett resonemang innebirande att det
som emellertid var avgérande var hur girningsmannen uppfattade
situationen.”® Till skillnad frdn Hégsta domstolens avgérande var
girningsminnen 1 de aktuella hovrittsavgérandena — svitt fram-
kommit — inte berusade.

Att 1ita girningsmannens uppfattning om férekomsten av om-
stindigheter av férmildrande slag vara avgérande vid grinsdrag-
ningen mellan vildtikt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn
ir enligt vir mening en korrekt ritestillimpning. Av ticknings-
principen foljer att brottets objektiva rekvisit — vid valdtikt mot
barn bl.a. avsaknaden av ”férmildrande omstindigheter” enligt 5 § —
ska vara tickt av girningsmannens uppsit. En sirskild friga ir
emellertid vilken betydelse en villfarelse frin girningsmannens sida
om forekomsten av sddana férmildrande omstindigheter, som beror
pa berusning hos girningsmannen, kan ha.” Det mesta talar fér att
gillande ritt betriffande berusningens betydelse for straffansvaret
innebir att domstolen ska bortse frdn en villfarelse om t.ex. frivillig-
heten hos milsiganden, om den gér bedémningen att girnings-
mannen i ett nyktert tillstdnd inte skulle ha misstagit sig 1 frigan.

Ett annat fall som vi sirskilt vill peka pd dr nr 3.* Likheter finns
mellan den sexuella handlingen i det fallet och den handling som
provades 1 NJA 2008 s. 482 I. Det miste dock pdpekas att det vig-
ledande avgorandet — som innebar att en sexuell handling bestiende
1 att girningsmannen foérde sina fingrar upp i mélsigandens slida
bedémdes som en mindre grov vildtikt — meddelades forst efter
domen 1 nu aktuellt mél. I detta orefererade hovrittsavgérande fanns
det inget som helst som talade f6r att milsiganden frivilligt under-
kastade sig den sexuella handlingen, vilken hade ett kort hindelse-
forlopp. Tvirtom gav utredningen vid handen att girningsmannen
overraskade mélsiganden med den sexuella handlingen och att hon
direkt sade till mannen att sluta, vilket han di gjorde. Parterna um-
gicks regelbundet hemma hos mannen. Milsiganden och hennes

32 Gota hovritts dom den 20 maj 2008 i m3l B 338-08 (Eksjo tingsritts dom den 3 januari 2008 1
mil B 2681-07) och Svea hovritts dom den 11 februari 2008 i ml B 7065-07 (Falu tingsritts
dom den 5 september 2007 i m3l B 200-07).

% Jfr NJA 2006 5. 79 11.

** Hovrittens for Vistra Sverige dom den 30 april 2008 i mél B 2598-07 (Halmstads tings-
ritts dom den 10 maj 2007 i mal B 192-06).
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kamrat brukade fika hos mannen. Han skjutsade dem till olika stillen
och han gav dem pengar. Aklagaren hade yrkat ansvar fér sexuellt
utnyttjande av barn. Tingsritten och hovritten démde ocksd for
det brottet utan nigon sirskild motivering hirtill till fingelse i
sex ménader. Avgorandet dr principiellt intressant och visar pa grins-
dragningssvarigheter 1 det enskilda fallet.

De exempel regeringen pekar pd i motiven nir tillimpnings-
omridet for bestimmelsen om sexuellt utnyttjande av barn disku-
teras ror frivilliga sexuella handlingar mellan tva personer, dir méls-
dganden ir tondring och girningsmannen ir tondring eller ildre.
Samtidigt sigs 1 och for sig mer generellt att bestimmelsen avser
brott som ir att anse som mindre allvarliga och att det vid bedém-
ningen ska tas hinsyn till samliga omstindigheter vid brottet.”
Lagtexten dr ocksd avfattad p det generella sittet.

Att 1 likhet med motsvarande brott mot vuxna utifrin sexual-
handlingens karaktir gora beddmningen av huruvida ett 6vergrepp
ir att anse som mindre allvarligt stdr visserligen 1 verensstimmelse
med bestimmelsens ordalydelse. Dock forefaller en sidan ritts-
tillimpning enligt vir mening kunna ifrdgasittas ur ett barn-
perspektiv. Detta med hinsyn till det sirskilda syftet lagen har att
ge barn ett starkt skydd. I motiven sigs uttryckligen att sexuella
krinkningar av ett barn generellt sett miste bedémas stringare in
vid brott mot vuxna.’ Just rimligheten att i nigon min beakta
frivilligheten, dven om ett samtycke i sig inte ges en ansvars-
befriande verkan nir en person inte uppndtt dldern fér den sexuella
sjilvbestimmanderitten, var motivet till inférandet av bestimmelsen
sexuellt utnyttjande av barn.

Sammanfattningsvis, vilka faktorer ir det di som 1 rittstillimp-
ningen har varit av betydelse f6r grinsdragningen mellan brotten
valdtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn? I NJA 2006
s.79 I och II betonade Hogsta domstolen — helt 1 enlighet med
motiven — betydelsen av dmsesidighet och frivillighet hos parterna.
Vir samlade bild efter genomging av underrittspraxis — sivil domarna
frdn forsta halviret 2008 som 6vriga domar — visar att detta genom-
gdende ocksd ir en utgdngspunkt fér domstolarnas bedomning, 1 de
fall dir de motiverar sitt stillningstagande. I motiven sigs vidare att
det ir en forutsittning for att tillimpningen av bestimmelsen ska
aktualiseras att den person som girningen riktas mot, med hinsyn till
sin utveckling och omstindigheterna i ovrigt, haft forutsittningar att ta

A, prop. s. 144.
% A. prop.s. 77.
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stillning till situationen.”” Parternas ilder, mognad och utveckling i
forhdllande till varandra, deras relation till varandra och omstindig-
heterna kring den sexuella handlingen ir faktorer som domstolarna
tagit fasta pa.

Att de exempel som 1 forarbetena ges pd situationer dir bestim-
melsen kan vara tillimplig — t.ex. tvd ungdomar varav den ena ir
under och den andra strax éver 15 dr samt en 29-iring som har
samlag med ett barn som ir 14 ir och 9 minader — utgdr frin att
malsiganden ligger nira grinsen for den sexuella sjilvbestim-
manderitten har inte utgjort hinder mot att tillimpa brottet sexuellt
utnyttjande av barn dven nir mélsiganden varit s ung som 13 r.
Hir kan pédpekas att Hogsta domstolen, med hinvisning till att
maximistraffet ir s hogt som fingelse 1 fyra r, har angett att be-
stimmelsen ocksd avsetts kunna tillimpas i [ingt allvarligare fall in
sddana som 1 lagmotiven anférts som exempel.”®

Angdende “6vriga omstindigheter” dr det vdr bild av ritts-
tillimpningen att det inte gir att peka ut specifika omstindigheter
som domstolarna har funnit vara av betydelse s till vida att fore-
komsten av omstindigheten utesluter tillimpligheten av bestim-
melsen om sexuellt utnyttjande av barn. Omstindigheter som dom-
stolarna sirkskilt pekat pd i sina bedémningar ir t.ex. berusning hos
mélsiganden, ndgon form av beroendestillning mellan milsiganden
och den tilltalade, patryckningar frin den tilltalade och platsen for
girningen och mélsigandens utsatthet. Angdende parternas relation
till varandra visar praxisgenomgangen att det inte krivs nigon mer
fast relation, ett kirleksférhdllande, mellan parterna utan iven sex
under mer tillfilliga férbindelser har bedomts som sexuellt utnytt-
jande av barn. Detta ligger {or dvrigt helt 1 linje med Hogsta dom-
stolens uttalanden 1 NJA 2007 s. 201 angdende tillimpligheten av
ansvarsfrihetsregeln 1 6 kap. 14 § brottsbalken pd mera kamratliga
relationer.

Sérskilt om straffmdtningen

Helt klart dr att 2005 4rs reform har inneburit att straffen f6r brott
mot barn har skirpts genom att lingt fler fall in tidigare nu rubri-
ceras som ett valdtiktsbrott i stillet for ett utnyttjandebrott. Vir
sirskilda genomgdng av hovrittspraxis frén forsta halvdret 2008

7 A. prop. s. 144.
% NJA 2006 5. 79 I, 5. 87.
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visar att tving (lindrigare vild) férekom 1 ungefir en fjirdedel av
fallen dir det domdes for valdtikt mot barn. Betriffande évriga fall,
dir tvdng alltsd inte férekom, hade det sdledes inte kommit i friga
att enligt den ildre lagstiftningen déma fér vildtikt. Den bild
kriminalstatistiken® ger 6ver hur en minskning skett av anmilning-
arna inom kategorin sexuellt tving, utnyttjande m.m. av barn under
15 dr och hur en 6kning skett inom kategorin vdldtikt mot barn
under 15 dr utgor ocksd ett stdd for slutsatsen om skirpta straff.

Intressant ir emellertid frigan om det ocksd betriffande de fall
som enligt den nya lagstiftningen bedéms som sexuellt utnyttjande
av barn har blivit ndgon straffskirpning jimfort med fére reformen.
Den frigan ir inte helt enkel att besvara och kriver en jimférelse
mellan praxis fére och efter reformen. Som vi redogjort fér ovan
finns det olika uppfattningar bland praktiker huruvida det betrift-
ande de fallen har skett en straffskirpning genom reformen eller
inte. Vir genomgang ger vid handen att straffen for sexuellt utnytt-
jande av barn oftast ligger mellan fingelse 1 sex minader och
fingelse 1 ett ar.

Underlaget fér vdr bedomning av ildre ritt har varit ndgot be-
grinsat. For att ildre avgdéranden ska vara relevanta i samman-
hanget miste det kunna antas att girningen skulle ha utgjort ett
sexuellt utnyttjande av barn och inte vildtikt mot barn om den
provats enligt den nya lagstiftningen. Att kunna dra nigra sikra
slutsatser kring det kan vara svért, sirskilt om domskilen ir kort-
fattade. Vid genomging av orefererad praxis har vi funnit en del
avgoranden dir ildre ritt tillimpats och det domts for sexuellt
utnyttjande av underdrig. Omstindigheterna i de méilen har emeller-
tid just varit sddana att girningen med mycket stor sannolikhet
skulle ha bedéomts som vildtikt mot barn enligt den nya lagstift-
ningen.

Det avgorande frin Hogsta domstolen som kan tjina till viss
vigledning i friga om straffmitning ir NJA 2003 s. 313.* En 18-
drig pojke démdes 1 det avgorandet for sexuellt utnyttjande av under-
drig enligt den ildre lagstiftningen. Omstindigheterna var de att
han haft samlag med en 14-4rig flicka, som han inte kinde sirskilt
vil och som var berusad. Inget tving hade férekommit. Berusningen
beaktade Hogsta domstolen som en férsvirande omstindighet vid
straffvirdebedémningen. Straffvirdet motsvarande enligt Hogsta
domstolen fingelse 1 4tta minader.

7 Se kapitel 3.
0 Se vdr praxissammanstillning, bilaga 2.
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Ett annat refererat avgérande av intresse 1 sammanhanget ir RH
1999:142.* En man 1 50-3rsildern hade vid ett flertal tillfillen
under en vdr och sommar haft samlag med en flicka under 15 ar.
Hon var 14 4r och 8 minader férsta gingen samlag dgde rum.
Mannen hade en hist som flickan brukade rida p3. Parterna hade
ett fértroendefullt férhillande och 1 milet hade inget framkommit
som tydde pd att det férekommit pdtryckningar frin mannen eller
att han pd annat sitt otillbérligt f6rmétt henne till samlagen. Han
démdes for sexuellt utnyttjande av underdrig till fingelse i
fyra ménader i tingsritten medan hovritten bestimde paféljden till
skyddstillsyn.

Vdra slutsatser kring réttsliget

Den o&vergripande frigestillningen i denna del ir om det finns
problem i rittstillimpningen gillande grinsdragningen mellan vald-
tikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn och ansvarsfrihets-
regeln. En central friga ir di om tillimpningsomridet for brottet
sexuellt utnyttjande av barn blivit alltfér stort i férhdllande till vad
lagstiftaren tinkte sig. En annan friga ir om fall som bedéms som
sexuellt utnyttjande av barn bestraffas stringare nu jimfért med
fore reformen. Till den frigan dterkommer vi i avsnitt 10.8.1.

Allra forst vill vi sidga att det inte finns ndgonting som talar fér
att tillimpningsomradet fér ansvarsfrihetsregeln 1 6 kap. 14 § brotts-
balken antingen ir {6r stort eller for litet. I stillet forefaller det vara
vil avvigt. Uttalanden 1 motiven att bestimmelsen ska tillimpas
med stor restriktivitet foljs dirmed si vitt vi kan bedéma. Over
huvud taget dr mdl av detta slag ovanliga i domstolarna. Det fére-
faller vara s — vilket ir en god ordning — att nir férutsittningarna
att tillimpa bestimmelsen ir fér handen vicks inte 4tal i drendet.

Vad sedan giller grinsdragningen mellan véldtikt mot barn och
sexuellt utnyttjande av barn ger vdr utvirdering vid handen att det
inte finns ndgot som talar for att tillimpningsomridet f6r valdtike
mot barn skulle ha blivit f6r omfattande. Nigot sddant har inte
heller pdstitts vid samrdden. Tvirtom har den kritik som funnits
betriffande rittstillimpningen gillt att en del av de fall som av dom-
stolarna rubricerats som sexuellt utnyttjande av barn ritteligen skulle
ha rubricerats som vildtikt mot barn.

#! Se vér praxissammanstillning, bilaga 2.
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Lagstiftaren har uttalat att tillimpningen av bestimmelsen om
sexuellt utnyttjande av barn ska vara restriktiv. Trots att det i
motiven till reformen inte uttryckligen sigs att brottet 1 6 kap. 5§
brottsbalken ska ses som ett undantag frin huvudregeln mdste
regleringen vara att forstd pd det sittet. Detta eftersom valdtike
mot barn dr grundformen av évergrepp av detta slag.

Aven om kriminalstatistiken avseende lagféringsbeslut inte ir
fullstindig, s till vida att den skulle visa samtliga lagféringar for
valdtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn, utan endast visar
de lagforingar dir ettdera brottet varit huvudbrott, siger den indd
nigot om hur vanligt férekommande den ena rubriceringen ir 1
forhillande till den andra. Sdledes ger en jimférelse av den stati-
stiken vid handen att sedan &r 2007 har rubriceringen blivit vldtikt
mot barn i tvd tredjedelar — tre fiirdedelar av irendena dir det lag-
forts for det brottet eller fér brottet sexuellt utnyttjande av barn.*
Jimfors 1 stillet statistiken avseende antalet brott i lagféringarna sedan
&r 2007 blir resultatet detsamma. Var bild frn vir sirskilda praxis-
genomgang avseende forsta halviret 2008 4r den motsvarande. I de
domarna démdes for vildtikt mot barn 1 70 procent av fallen.

Den statistiska bilden ger siledes vid handen att det ir klart
vanligare att ett brott mot ett barn som uppfyller rekvisiten fér
brottet vildtikt mot barn ocksd rubriceras pd det sittet och inte
som sexuellt utnyttjande av barn. Andelen fall av sexuellt utnytt-
jande av barn — en fjirdedel till en tredjedel av fallen — fir dock
anses som betydande. Vir slutsats av det statistiska materialet ir
emellertid att dven om det kan konstateras att det dr forhillandevis
vanligt att den lindrigare rubriceringen viljs utgor detta 1 sig inte
ett tillrickligt stod for ett antagande att brottet sexuellt utnytt-
jande av barn viljs 1 f6r stor utstrickning 1 rittstillimpningen och
sdledes inte ir undantaget frén huvudregeln. Dessutom kan det inte
borstes ifrdn att statistiken 1 sig inte utgor ett underlag for ett
stillningstagande kring om ett val av rubricering i det enskilda fallet
var riktigt. Avgorande for att kunna besvara frigan om bestim-
melsen tillimpningsomrdde madste 1 stillet vara hur tillimpningen
kommit att gestalta sig 1 de domstolsavgoranden vi studerat.

Det kan konstateras att bland fall som av domstolarna rubri-
cerats som sexuellt utnyttjande av barn finns sidana som helt klart
ir ”mera allvarliga” in de exempel som ges i férarbetena. En tydlig

*2 Vi har i detta sammanhang bortsett frin statistiken frdn &ren 2005 och 2006 eftersom den
pa grund av dels ildre ritts inverkan, dels ett inledande oklart lige i praxis vilket bedéms ge en
missvisande bild av rittstillimpningen jimfért med hur den ser ut i dag.
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nedre 3ldersgrins for nir brottet sexuellt utnyttjande av barn kan
komma ifriga tycks dock vara att mélsigandens alder inte fir under-
stiga 13 ir.” Visserligen har vi funnit ndgot exempel pd underritts-
praxis dir brott mot en tolvirig mélsigande bedémts som sexuellt
utnyttjande av barn. Dock ror det sig om undantagsfall och om en
rittstillimpning som avviker frin gingse praxis. Sivitt avser gir-
ningsmannens lder finns det 1 praxis inte nigon motsvarande fast
ovre grins. Det kan dock konstateras att girningsmannens lder i
de flesta fall ir omkring 20 &r nir det déms for sexuellt utnyttjande
av barn.

Att det mot bakgrund av denna utveckling i praxis skulle kon-
stateras att det lindrigare brottet fitt ett allt f6r stort tillimpnings-
omrédde 1 forhillande till lagstiftarens avsikt dr emellertid enligt var
uppfattning inte korrekt. Som Hogsta domstolen anfér 1 NJA 2006
s. 79 I torde vad som sigs i1 propositionen om en restriktiv tillimp-
ning av bestimmelsen {3 lisas mot bakgrund av att vildtiktsbrottet
ska reserveras for de allvarligaste sexualbrotten. Eftersom straft-
skalan for brottet sexuellt utnyttjande av barn gir frin ligsta fing-
elsestraff pd 14 dagar till fingelse fyra &r finns det ocksd skil att
utgd ifrdn att lagstiftaren tinkte sig att bestimmelsen skulle kunna
omfatta allvarligare fall in de som exemplifieras.* Hir ska dock
sigas att den praktiskt tillimpliga straffskalan for ett enstaka brott
inte ndr upp till fingelse tvd &r eller dirutdver, eftersom straft-
skalan for det allvarligare brottet valdtikt mot barn utgdr just fran
fingelse 1 tvd dr. Anses straffvirdet motsvara fingelse 1 tvd ar eller
dirutover har med storsta sannolikhet domstolen redan funnit att
girningen ska rubriceras som vildtikt mot barn. Hur som helst
rymmer dock brottet sexuellt utnyttjande av barn sévil girningar
som ligger nira grinsen for vildtikt mot barn som girningar som
gransar till ansvarsfrihet enligt 6 kap. 14 § brottsbalken.

Att betriffande tondringar, som har en férhillandevis ldng tid
kvar till tidpunkten fér en sexuell sjilvbestimmanderitt di de frin
straffrittsliga utgdngspunkter kan samtycka till sexuella handlingar,
ind3 tala om frivillighet eller samtycke strider enligt vir uppfatt-
ning inte mot den syn pé brottet som motiven ger uttryck fér. Det
ir dock mycket viktigt att understryka att stor forsiktighet ir pa-

# Jfr hovrittens uttalande i NJA 2006 s. 510.

# Som ett exempel pa tillimpningsomridet fér det lindrigare brottet ges att tvd ungdomar
varav den ena ir under och den andra strax éver 15 3r har samlag. Ett annat exempel ir att en
29-3ring har samlag med ett barn som ir 14 &r och 9 manader och det rér sig om ett barn
som utvecklat sin sexualitet och har en frivillig sexuell relation till nigon som ir betydligt
ildre. A. prop.s. 77.
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kallad nir det giller att bedéma om tondringen med hinsyn till sin
utveckling och omstindigheterna i évrigt, haft forutsitiningar att ta
stillning till situationen. Aven om puberteten nu for tiden intriffar
tidigare dn forr — kanske redan i tolvdrsildern — innebir det inte att
barnens mentala utveckling ocksd sker tidigare. Hir méste ocksd
poingteras att dlders- eller utvecklingsfaktorerna inte fir vara de
som blir de avgérande omstindigheterna nir undantagsregeln i
6 kap. 5§ brottsbalken ska tlllampas Alder, mognad och utveck-
ling har sin betydelse bland 6vriga omstindigheter kring girningen
vid bedémningen av om det finns ett samtycke frin barnet som ir
virt att beakta.

Hur olika omstindigheter vid brottet virderas 1 praxis ir svirt
att gora ndgra klara uttalanden kring. Ibland utvecklar domstolarna
resonemanget 1 frigan, ibland inte. Den sammantagna bild vi fitt av
rittstillimpningen 1 friga om grinsdragningen mellan valdtikt mot
barn och sexuellt utnyttjande av barn ir hur som helst att hinsynen
till olika omstindigheter generellt sett framstir som vil avvigd. For
framtiden vore det dock énskvirt att domstolarna vinnligger sig
om att alltid tydligt visa hur de virderar olika omstindigheter.
Sikerligen ir det ocksd sd, vilket framkom vid samriden, att det
finns ett ganska betydande utrymme att i enskilda brottsutred-
ningar utreda vissa omstindigheter mer grundligt in som gors 1 dag
Generellt giller annars att omradet sexualbrott mot barn ir prio-
riterat inom rittsvisendet. Hir ska ocksd framhillas den samverkan
som sker mellan myndigheter 1 de s.k. barnahusen. Utgingspunkten
ir att samverkan i barnahusen gagnar utredningskvaliteten samtidigt
som den tillférsikrar barn som misstinks vara utsatta f6r brott
rittstrygghet, gott bemdtande och stéd samt vid behov kris- och
behandlingsinsats.

I sammanhanget vill vi peka pd att det férekommer att dom-
stolarna 1 straffvirdebedémningen dberopar en viss omstindighet
som forsvirande, dven om férekomsten av just den omstindigheten
i ett tidigare led av domstolens éverviganden inte utgjort ett hinder
mot att vilja rubriceringen sexuellt utnyttjande av barn.* Mot
bakgrund av det utrymme som finns i straffskalan att differentiera
straffvirdebedomningen mellan girningar av olika svirhet inom
brottet ser vi en sidan rittstillimpning som helt naturlig. En gir-
ning kan alltsi bedémas ligga nira, men ind& under, grinsen f6r att
vara vildtikt mot barn. En sddan girning, rubricerad som sexuellt

* Se t.ex. NJA 2006 's. 79 IL.
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utnyttjande av barn, ska di ocksi anses ha ett straffvirde som
visentligen dverstiger minimistraffet for sexuellt utnyttjande av barn.

Den generella slutsats vi drar, mot bakgrund av samrid, praxis-
genomging och annat material vi tagit del av, betriffande liget i
rittstillimpningen ir att brottet sexuellt utnyttjande av barn inte
anvinds pd ett sitt som stdr i strid med syftet med reformen eller
vad lagstiftaren sirskilt uttalat kring brottets tillimplighet. T stillet
tycks grinsdragningen mellan detta brott och brottet vildtikt mot
barn generellt sett vara vil avvigd. En annan sak dr, som vi varit
inne pd, att det pd detta omride, liksom pd andra, stindigt méste
pagd ett kvalitetssikringsarbete sivil betriffande utredningsstadiet
som vad giller domstolsprocessen for att sikerstilla en korrekt och
rittssiker rittstillimpning.

10.4 Gradindelningen av valdtaktsbrottet — Valdtakt
mot barn eller grov valdtakt mot barn?

Bedomning: Grinsdragningen 1 rittstillimpningen mellan véld-
tikt mot barn och grov véldtikt mot barn fungerar generellt sett
pa det sitt som forutsatts 1 férarbetena till nuvarande lagstift-
ning.

Genom reformen avsdg lagstiftaren att tillimpningsomridet for
grov vildtikt mot barn skulle vara vidare jimfért med motsvarande
brott mot vuxna. De foérsvirande omstindigheterna som anges 1
bestimmelsen ir endast att se som exempel; dven andra omstin-
digheter kan medféra att brottet rubriceras som grovt.* Enligt
bestimmelsen ska sirskilt beaktas om girningsmannen har anvint
vald eller hot om brottslig girning eller om fler in en forgripit sig
pa barnet eller pd annat sitt deltagit i 6vergreppet eller om girnings-
mannen med hinsyn till tillvigagingssittet eller barnets 13ga 8lder
eller annars visat sirskilt hinsynsloshet eller rihet.

Kriminalstatistiken

Den officiella kriminalstatistiken ger en bild av hur vanligt fére-
kommande brottet grov vildtikt mot barn ir. Eftersom grov vald-

“ A. prop.s. 74 f.
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tikt dr ett s3 allvarligt brott kan antas att statistiken avseende lag-
foringsbeslut efter huvudbrott och huvudpafsljd avseende det brottet
dock ger en mer rittvisande bild av hur verkligheten ser ut in
statistiken avseende ett visentligen lindrigare brott. Antalet lag-
foringsbeslut med ndgot av brotten vildtikt mot barn respektive
grov valdtikt mot barn som huvudpiféljd sedan &r 2006 ir féljande.*

Tabell 7 a Antalet lagféringsbeslut med valdtikt mot barn
eller grov valdtikt av barn som huvudbrott

Ar 4§10ch2st, 4§3st, grov
valdtikt mot barn valdtikt mot barn

2006 152 47

2007 112 32

2008 143 14

2009 130 27

Kélla: Bré

For att i en bild av hur minga brott det har rért sig om 1 lag-
féringarna totalt sett kan dven den statistiken redovisas:

Tabell 7 b Antalet fall av valdtikt mot barn och grov valdtékt
av barn i lagforingarna sedan ar 2006

Ar  4§1och2st, 4§ 3st., grov
valdtakt mot barn valdtakt mot barn

2006 253 64

2007 199 50

2008 232 34

2009 220 54

Kélla: Bra

Eftersom girningar som 1 dag uppfyller kriterierna for brottet grov
véldtikt mot barn enligt tidigare lagstiftning i vissa fall kunde rubri-
ceras som sexuellt utnyttjande av underdrig, eventuellt grovt, och i
vissa fall som ett vildtiktsbrott, eventuellt grovt, gdr det inte att
mot bakgrund av kriminalstatistiken dra nigra slutsatser kring huru-

# Statistiken avseende vildtikt mot barn och grov vildtikt mot barn innehiller dven domar
avseende sexuellt utnyttjande av underdrig och grovt sexuellt utnyttjande av underdrig enligt
ildre ritt.
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vida synen pa rubriceringsfrigan i friga om de allra grévsta sexuella
dvergreppen mot barn skirpts jimfért med foére reformen.

Bilden i ovrigt av réttsliget. Synpunkter vid samrdd, underrittspraxis
m.m.

Det finns ingen refererad praxis som giller grinsdragningen mellan
valdtikt mot barn och grov vldtikt mot barn.

Vid samrdden har sirskilt 8klagarna uttalat sig 1 frigan hur grins-
dragningen mellan vildtikt mot barn och grov vildtikt mot barn
tagit sig uttryck i rittstillimpningen. Enligt de flesta dklagare vi
talat med blir rubriceringen normalt grov valdtikt mot barn nir det
forekommit vald grovre dn ringa misshandel. Detta sirskilt nir dver-
greppet riktats mot yngre barn. Vid ett 8klagarsamrid var man dock
tveksam till om lagstiftarens intention att utvidga tillimpnings-
omridet for det grova brottet uppfyllts pd sd sitt att det rdder en
presumtion for grovt brott om sidant vild férekommit.

Brottet grov valdtikt mot barn var aktuellt 1 tvd mél i den av oss
genomgéingna hovrittspraxisen frin forsta halvdret 2008. Brottet
véldtikt mot barn var aktuellt 1 25 domar.

I ett av mdlen® dir det italats foér grov vildtikt mot barn
ogillades dtalet 1 hovritten pd grund av bristande bevisning. Enligt giir-
ningsbeskrivningen i det mélet pdstods att en manlig bekant, ca
40 8r, till en flicka och hennes familj vid ett stort antal tillfillen ha
forgripit sig sexuellt pa flickan, bl.a. genom handlingar som var jim-
forliga med samlag. Overgreppen pistods ha skett under flera &r
och upphorde i bérjan av ir 2008 nir flickan var strax 6ver 10 &r.
Grunden for att girningarna utgjorde grova brott var enligt dklagaren
att mannen visat sirskild hinsynsléshet och rihet med hinsyn till
barnets 13ga 8lder, att visst vild anvints, att dvergreppen skett under
lang tid och 1 stor omfattning samt att de 1 vissa fall orsakat méls-
dganden smirta och blodvite.

I det andra mélet*” hade en tolvirig flicka blivit utsatt f6r synner-
ligen allvarliga &vergrepp av tre min samtidigt. En av minnen
démdes. Hovritten anférde som skil for att girningen skulle rubri-
ceras som grov vildtikt mot barn foljande.

* Hovrittens {6r Vistra Sverige dom den 18 juni 2008 i m3l B 2395-08 (Goteborgs tingsritts
dom den 18 april 2008 i mal B 1420-08).

* Gota hovritts dom den 22 april 2008 i mél B 444-08 (Linkdpings tingsritts dom den

1 februari 2008 i mil B 3308-07).
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I mélet ir friga om vildtikt mot ett barn som vid girningstillfillet inte
ens var tondring, och som efter och under hot utsatts f6r fullbordad
vildtikt av tre olika min, alla visentligen ildre in hon sjilv. Over-
greppen har pdgdtt under en beaktansvird tidsrymd och A har rent
faktiskt varit frihetsberévad, blivit fasthdllen och saknat all méjlighet
att freda sig eller limna bilen.

Mannen démdes till fingelse 1 fyra &r och utvisades. Vid straffmit-
ningen beaktade hovritten det men utvisningen medférde fér honom.
Pifoljden omfattade dven ett fall av sexuellt ofredande med hogt
straffvirde. Vilket straffvirdet var och en av de enskilda girningarna
eller tillsammans motsvarade uttalades inte 1 domen.

Rubriceringen 1 det sista mélet var hogst vintad enligt vir mening.
Mailet dr dirfor inte intressant f6r besvarandet av frdgan hur grins-
dragningen sker mellan valdtikt mot barn och grov vildtikt mot
barn. Bland de domar dir domstolen valt att rubricera girningen
som ett brott av normalgraden finns det dock ett par fall av intresse
for grinsdragningsfrigan. I sju av de 25 maélen framkom det att
girningen utférts under tvdng. Tvinget bestod 1 samtliga fall av
vald och d& lindrigt sddant 1 form av att girningsmannen héll fast
eller tryckte ner barnet. Endast i ett av dessa mal hade ansvar yrkats
for grov valdtikt mot barn. I det méilet fanns det férutom valds-
anvindningen den forsvirande omstindigheten att flickan varit 1 en
utsatt situation. Girningen bedémdes motsvara straffvirdet fingelse
tre dr. I 6vriga mal har det inte gt att utldsa att det lindriga vildet
paverkat straffvirdebedémningen.

Aven genomgingen av 6vrig underrittspraxis har visat att det
inte varit tillrickligt att girningsmannen anvint ett visst mitt av vald
for att betvinga en milsigande som motsatt sig en sexuell handling.
Den helt klart vanligaste situationen nir en valdtikt mot barn be-
déms som grovt brott ir nir de sexuella 6vergreppen pdgitt under
ling tid, t.ex. av en nirstdende. Dessutom visar den orefererade
praxisen att har fler i4n en férgripit sig mot barnet eller pd annat
sitt deltagit 1 6vergreppet leder detta nirmast regelmissigt till att
det 4talas och déms for grovt brott.

Uttalandena 1 férarbetena ir inte helt klara betriffande vilken
nivd vildet eller hotet ungefir ska ha for att brottet ska anses som
grovt. Kommittén hade menat att det borde vara tillrickligt med en
ringa misshandel f6r att en vldtikt mot barn ska kunna rubriceras
som grov. Regeringen uttalade att den, 1 likhet med flera remiss-
instanser, delade kommitténs bedémning sdtillvida att det inte bor
stillas samma krav pd arten och graden av tving f6r att bedéma en
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valdtikt mot barn som grovt brott som nir ett sddant brott riktar
sig mot en vuxen person. Regeringen fortsatte:

Detta fir anses som en naturlig {6ljd av att det for straffansvar for
véldtikt mot barn inte lingre krivs att girningsmannen har anvint
nigot vald eller hot. Aven mot den bakgrunden anser emellertid reger-
ingen att det skulle leda till en alltfér omfattande kriminalisering att
lita alla sexuella 6vergrepp mot barn som begds med anvindande av
nigon form av tvdng per automatik bedémas som grova brott. Reger-
ingen anser dirfor att kravet pd tving bor sittas nigot hogre in vad
kommittén féreslagit for att kvalificera ett vildtiktsbrott som grovt.
Det bor enligt regeringens mening tminstone férutsittas att girnings-
mannen har anvint sddant vild eller hot om brottslig girning som
avses i den foreslagna bestimmelsen om valdtikt mot vuxna. En nirmare
redogorelse av innebérden av det begreppet finns i avsnitt 7.1.3. *

Uttalandet ir oklart s till vida att regeringen siger & ena sidan att
kravet pd tving bor sittas nigot hogre in kommittén foreslagit,
dvs. hogre dn ringa misshandel, och & andra sidan att det dtmin-
stone fir forutsittas att girningsmannen har anvint “sidant vild
eller hot om brottslig girning som avses 1 den foreslagna bestim-
melsen om vildtikt mot vuxna”. For tving ska foreligga enligt
valdtiktsbestimmelsen idr det tillrickligt med de allra lindrigaste
formerna av vald, 1 praktiken ett ”ofredandevild”. Att detta dock
inte skulle vara ullrickligt framgdr av vad regeringen dessférinnan
sagt om att anvindandet av ndgon form av tving per automatik inte
leder till att brottet blir grovt. Mer sannolikt dr att regeringen
egentligen med hinvisningen till vdldtikt mot vuxna avser att hin-
visa till grov vdldtikt mot vuxna. Det vild eller hot om brottslig
girning som det talas om 1 det sammanhanget ir misshandel av
normalgraden och hot om misshandel. Nivin {ér grov valdtikt mot
vuxna ir nirmare bestimt en allvarlig misshandel, som inte behéver
vara grov, och hot som kan medfora allvarlig kroppsskada. Efter-
som nivdn pid krav pd tvdng betriffande brott mot barn ir ligre
torde nigot krav pd att vildet eller hotet ska vara allvarligt pa det
sittet inte finnas. I sammanhanget méste understrykas att regeringen
uttalat att det dr en helhetsbeddmning av samtliga omstindigheter
som forelegat vid den enskilda situationen som ska géras. Till {61jd
hirav kan det aldrig g4 att urskilja en ”viss nivd” ifriga om vald eller
hot fér att en valdtikt mot barn ska bli grovt brott.

0 A. prop. s. 74 f.
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Vidra slutsatser kring réttsliget

Vir utvirdering av praxis, sivil 1 den sirskilda genomgingen av hov-
rittsavgoranden frén forsta halviret 2008 som 6vrig underrittspraxis
vi tagit del av, ger vid handen att nir det handlat om anvindande av
endast ett lindrigare vald eller hot har rubriceringen stannat vid
brott av normalgraden férutsatt att det inte funnits andra forsvér-
ande omstindigheter. Detta ir enligt vir mening en rittstillimp-
ning som Overensstimmer med lagstiftarens syn pd grinsdrag-
ningen mellan vildtikt mot barn och grov vildtikt mot barn. Aven
om vi vid praxisgenomgingen inte triffat pi ndgot fall dir just
nivin pd ett vild eller hot varit avgérande for grinsdragningen talar
det mesta for att det i rittstillimpningen stills upp ett ligre krav pd
tving betriffande barn dn vuxna.

Utvirderingen ger vid handen att domstolarna — precis som
lagstiftaren avsett — gor en helhetsbedémning av samtliga omstin-
digheter i malet nir de avgor rubriceringsfrigan. Aklagarna fore-
faller ocksd, med en lagom avvigning, vilja att dtala f6r grovt brott
nir det finns skil till det. Siledes har det inte i nigot fall fore-
kommit att domstolarna uttalat att de av processuella skil varit
forhindrade att prova frigan om ett véldtikesbrott mot barn ir
grovt. Inte heller har vi fitt intrycket att 8klagarna viljer att rubri-
cera ett brott som grovt enbart utifrin férekomsten av en for-
svirande omstindighet utan att en helhetsbeddmning gérs.

Sammantaget ir det vir uppfattning, efter genomford utvirdering,
att grinsdragningen mellan vildtikt mot barn och grov vildtikt
mot barn fungerar tillfredsstillande. Den grova rubriceringen for-
behdlls 1 praktiken de allra allvarligaste brotten, vilket ocksi ir
rimligt. Det har som tidigare anférts varit lagstiftarens mélsittning
att det 1 storre utstrickning in betriffande dvergrepp mot vuxna
bér komma ifriga att bedéma en valdtikt mot barn som grovt brott.
Savitt vi kan bedéma idr det vir uppfattning att denna mélsittning
har uppfyllts 1 rittstillimpningen.
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10.5 Gradindelningen av brottet sexuellt dévergrepp
mot barn

Bedomning: Grinsdragningen 1 rittstillimpningen mellan sexuellt
overgrepp mot barn och grovt sexuellt évergrepp mot barn
fungerar generellt pd det sitt som forutsatts i forarbetena till
den nuvarande lagstiftningen.

De exempel pd omstindigheter som sirskilt ska beaktas vid bedém-
ningen av om ett sexuellt &vergrepp mot barn ir att anse som grovt
ir enligt bestimmelsen om fler in en forgripit sig pa barnet eller pd
annat sitt deltagit 1 6vergreppet eller om girningsmannen med hin-
syn till tillvigagingssittet eller barnets liga lder eller annars visat
sirskilt hinsynsloshet eller rahet.

Hoégsta domstolens praxis

Hogsta domstolen har betriffande sexuellt vergrepp mot barn
provat grinsdragningen mellan brott av normalgraden och grovt
brott i tre avgdranden; NJA 2006 s. 221 och 2008 s. 1096 I och IL.*!
Girningarna bedémdes 1 samtliga fall som brott av normalgraden.

I det forsta avgdrandet rorde det sig om en praktikant pd en
forskola som berért en fyradrig pojke 1 underlivet. Hogsta dom-
stolen motiverade sitt val i rubriceringsfrdgan enligt f6ljande.

Han har genom den ifrigavarande kortvariga berdringen villat pojken
dvergdende smirta men ingen iakttagbar fysisk skada. Varken tillviga-
gingssittet eller pojkens dlder utgér tillrickliga skal for att det skall
kunna anses att Y.F. genom sitt handlande visat sirskild hinsynsléshet
eller rdhet. (Jfr a. prop. s. 81.) Han skall dirfor ddmas for sexuellt ver-
grepp mot barn enligt 6 kap. 6 § forsta stycket BrB.

Straffvirdet av girningen motsvarade enligt Hégsta domstolens be-
démning fingelse i sex m&nader.

Aven i NJA 2008 s. 1096 I och IT motiverade Hogsta domstolen
sitt stillningstagande 1 respektive mal med att varken tillvigagdngs-
sittet, malsigandens 4lder eller omstindigheterna 1 évrigt utgjorde
tillrickliga skil att bedéma girningen som grovt sexuellt 6vergrepp
mot barn. I det férsta avgorandet (I) hade en ildre man under
brukande av visst vild dragit av en &ttadrig flicka kliderna p& under-

5! Se vér praxissammanstillning, bilaga 2. Se dven avsnitt 10.2.1.
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kroppen och utsatt henne f6r en sexuell handling som bestdtt 1 att
han en kort stund tryckt sin penis mellan hennes skinkor. Den
sexuella handlingen orsakade henne viss smirta. I det andra avgor-
andet (II) hade en styvpappa fort sitt finger pd kénsorganet pd en
femdrig flicka och slickat henne dir. Beroringarna orsakade henne
ingen smirta.

Hogsta domstolen gjorde ingen prévning av pdfoljderna 1 NJA
2008 5. 1096 I och II. T det férsta av avgdrandena stod hovrittens
pafoljdsbestimning fingelse 1 dtta mdnader fast sedan Hogsta dom-
stolen inte meddelat provningstillstdnd i1 den frigan. I det andra
avgorandet dterforvisade Hogsta domstolen hovrittens dom bla. i
friga om pafoljd ull hovritten. I den efterféljande provningen be-
stimde hovritten pdféljden for girningen till fingelse 1 sex min-
ader, vilket motsvarade straffvirdet av girningen enligt hovritten.

Bilden i 6vrigt av réttsliget. Synpunkter vid samrdd, undervittspraxis
m.m.

Den officiellt redovisade kriminalstatistiken avseende lagféringsbeslut
efter huvudbrott ger ingen vigledning 1 frigan om hur vanligt
forekommande det dr att ett sexuellt 6vergrepp mot barn rubriceras
som grovt brott. Detta eftersom sivil brott av normalgraden som
grova brott redovisas gemensamt. I statistiken avseende lagforda
brott finns dock en sidan uppdelning. Med lagférda brott avses
samtliga brott som enskilda individer lagforts for. Dessa bygger pd
antal brott 1 lagféringsbeslut. Sedan ar 2005 har antalet lagférda brott
avseende sexuellt 6vergrepp mot barn, brott av normalgraden res-
pektive grovt sexuellt 6vergrepp mot barn, varit de féljande.
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Tabell 8 Antalet fall av sexuellt 6vergrepp mot barn och grovt sexuellt
6vergrepp mot barn i lagforingarna sedan ar 2005
ir 6 § 1 st., sexuellt 6 § 2 st, grovt sexuellt
dvergrepp mot barn*  dvergrepp mot barn
2005 16 (6) 1(0)
2006* 38 (14) 13 (6)
2007* 67 (26) -
2008 108 (43) 4(2)
2009 110 (32) 14 (2)
Kélla: Bra

Vid vdra samrdd har vi tagit upp frigan om grinsdragningen mellan
sexuellt 6vergrepp mot barn och grovt sidant brott. Inga synpunkter
har di framkommit om att det skulle vara nigra problem 1 ritts-
tillimpningen med avgrinsningen mellan brotten. Dock har Hogsta
domstolens avgéranden 1 frigan frin ir 2008 ront viss kritik. Sir-
skilt betriffande det andra maélet har sagts att girningen utgjorde
ett svirare brott dn sexuellt 6vergrepp mot barn av normalgraden.

Materialet fér vr sirskilda genomging av hovrittsavgéranden
under forsta halvdret 2008 omfattade tv8 domar dir domstolarna
démde for grovt sexuellt 6vergrepp mot barn. Antalet domar dir
brottet av normalgraden férekom var tio, varav en var en av dom-
arna dir 3tal for grovt brott provades.

I de bida avgdrandena frn vir sirskilda praxisgenomging
avseende grovt brott handlade det om upprepade 6vergrepp. I det
ena fallet var det en pappa som forgripit sig pd sina trillingflickor.
Girningarna mot den ena rubricerades som grova sexuella 6ver-
grepp medan girningarna mot de andra rubricerades som brott av
normalgraden.” I det andra fallet var det en till familjen nirstdende
ildre man som forgripit sig pd en flicka som var 1 sjudrsildern nir
dvergreppen bérjade och i elvadrsdldern nir de upphorde.” I bida
domarna var ocksd grinsdragningen mot valdtikt mot barn aktuell.
Omstindigheten att det handlade om upprepade évergrepp hade en

52 Inom parentes anges antalet fall dir respektive brott utgjorde huvudbrott. Fér &r 2007
finns det ingen sirredovisning av brottet av normalgraden och grovt brott. Det ska obser-
veras (¥) att under brottet sexuellt vergrepp mot barn riknas i den officiella kriminal-
statistiken dven det som fore den 1 juli 1992 var brottet sexuellt umginge med barn. 3 lag-
féringar 4r 2006 och en lagféring 2007 inkom under det brottet.

> Géta hovritts dom den 30 maj 2008 i mal B 1015-08 (Skévde tingsritts dom den 13 mars 2008 i
mil B 1774-07). Avgérandet kommenteras dven under avsnitt 10.2.1.

>* Svea hovritts dom den 30 april 2008 i m3l B 1775-08 (Vistmanlands tingsritts dom den

21 februari 2008 i mal B 397-08).
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stor betydelse for att rubriceringen grovt brott valdes 1 de tvd
mélen. I det sistnimnda avgoérandet, som vi nirmare ska beskriva
hir, bestod den sexuella handlingen i alla girningar utom en av att
mannen smekt flickans kdnsorgan. Den girning som skiljde ut sig
bestod 1 att mannen slickat pd och vid flickans kénsorgan vid ett
tillfille nir hon var ca elva &r. Domstolarna behandlade det orala
overgreppet for sig  och Ovriga Overgrepp tillsammans.
Smekningarna bedémdes som grova sexuella 6vergrepp. (Girningar
fore lagindringen beddémdes som sexuellt utnyttjande av
underdrig.) Hovritten skrev:

Mélsiganden har uppgett att hon utsattes for de sexuella handlingarna
vid s& gott som varje besdk hos S. och hans fru. Antalet besok per ar
har enligt milsiganden och hennes far varierat genom aren, allt medan
fem och tio besdk per dr. Overgreppen har till sin karaktir visserligen
inte varit av sirskilt allvarlig art men sammantaget framstir de nirmast
som systematiska. Det sexuella utnyttjandet och de sexuella 6vergreppen
har skett under en ldng tid och vid minga tillfillen. Med hinsyn hirtill
och till att dvergreppen riktats mot ett barn som nir handlandet in-
leddes var endast sju dr gammalt, ir brotten att bedéma som grova
sdvil betriffande 6vergreppen for den 1 april 2005 som direfter.

Betriffande det orala évergreppet rubricerade hovritten detta som
ett grovt brott med hinvisning till den allvarliga krinkningen och
flickans 13ga 3lder.

Bland 6vrig praxis vi studerat har vi funnit ytterligare ett orefererat
avgorande dir grinsdragningsfrigan var aktuell och diskuterades
nirmare.” I det hovrittsavgdrandet stannade tingsritten och hov-
ritten dock for att rubricera girningen som brott av normalgraden.
Aklagaren hade i malet yrkat ansvar for valdtikt mot barn eller i
andra hand grovt sexuellt évergrepp mot barn. Den sexuella hand-
ling som den tilltalade démdes f6r var att han under en kvill som
barnvakt &t en sexdrig flicka forst hade visat henne pornografiska
bilder och férmitt henne att ta pd stringtrosor. Han hade sedan
(samma kvill) vid tv4 tillfillen klitt av sig naken och onanerat infér
henne. Vid ett av tillfillena hade han férmdtt henne att ta och klimma
pd hans penis. Han hade d& fitt utlésning och férmatt henne att
smaka pd sperman. Mannen var en nira vin till familjen. Tings-
ritten gjorde bedémningen att varken tillvigagingssittet eller om-
stindigheterna 1 6vrigt i detta fall utgjorde tillrickliga skil for att
det ska kunna anses att mannen genom sitt handlande visat sirskild

> Svea hovritts dom den 16 oktober 2009 i mil B 1446-09 (Attunda tingsritts dom den
21 januari 2009 i m3l B 8214-08).

337



Ett sarskilt skydd for barn mot sexualbrott SOU 2010:71

hinsynsloshet eller rahet. Tingsritten ddmde mannen till fingelse 1
dtta manader. Hovritten skrev att det visserligen foreldg vissa for-
svirande omstindigheter som gor att det finns anledning att se
mycket allvarligt pd girningen, sisom det utdragna hindelsefor-
loppet och det forhdllandet att milsiganden vid tillfillet var i mannens
vird. Hovritten instimde emellertid sedan 1 tingrittens bedémning
att omstindigheterna inte kunde anses utgora tillrickliga skil att
anse att brottet ir grovt och faststillde tingsrittens dom.

Vira slutsatser kring réttsliget

Utvirderingen har visat att det dr férhdllandevis ovanligt att det i
domstolarna déms for grovt sexuellt dvergrepp mot barn. Kriminal-
statistikens uppgifter om antalet lagforingsbeslut med olika brott
som huvudpifoljd ger dock vid handen att brottet sexuellt dver-
grepp mot barn, bdde brott av normalgraden och grova brott, ocksa
ir klart mindre vanligt férekommande in vildtikt mot barn. Si-
ledes har det sedan &r 2006 démts for sexuellt vergrepp mot barn i
20 fall 4r 2006, 25 &r 2007, 45 4r 2008 och 34 fall 4r2009. Att
andelen grova brott ir sillsynta ir mot den bakgrunden naturligt.
Hogsta domstolen har genom de vigledande avgérandena pd
omridet visat att "nivin” pd girningen f6r att grovt brott ska fore-
ligga ska vara ganska hog. Aven om brottsrubriceringen i NJA 2008
s.1096 I och II, och d& sirskilt i det forsta av avgorandena, kan
sigas vara pifallande mild mot bakgrund av vad som framkommit i
referaten finns det inget stdd for att siga att rittstillimpningen ir
felaktig. Tvirtom synes avgdrandena vara 1 linje med tankarna bakom
inférandet av det grova brottet. Lagstiftarens uttalanden kring av-
grinsningen mellan sexuellt &vergrepp mot barn och grovt sddant
brott ir allmint hillna. Det har 6verlimnats &t rittstillimpningen
att nirmare avgrinsa tillimpningsomridet for respektive brott. Mot
bakgrund av den restriktiva syn som giller, sdvil generellt inom
straffritten som betriffande aktuell brottstyp, att rubricera ett brott
som grovt méste det siledes konstateras att underritterna har goda
skil att folja den vigledande praxis som finns pi omridet. En helt
annan friga ir den om vilken vigledning avgérandena innebir i
friga om beddémning av straffvirde samt frigan om straffskalorna
av brotten ir vil avvigda. Till detta dterkommer vi 1 avsnitt 10.8.3.
Att rubriceringen blev grovt brott 1 de ovan tvd nimnda
orefererade avgorandena forefaller vara helt 1 enlighet med lagstift-
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arens intentioner och strider inte pd nigot sitt mot Hogsta dom-
stolens praxis. I de orefererade avgérandena handlade det om nirmast
systematiska 6vergrepp medan Hogsta domstolen 1 sina avgéranden
provade en enstaka girning. Just fall dir en girningsman har ut-
nyttjat ett barn sexuellt vid upprepade tillfillen anges 1 proposi-
tionen som ett exempel pd brott som kan bedémas som grova.
Betriffande det tredje orefererade avgérandet stiller vi oss dock
tveksamma till domstolarnas rubricering. Av vad som framkommit
genom domskilen forefaller omstindigheterna varit av sddant all-
varligt slag som innebir ett hogt straffvirde och att girningen rubri-
ceras som grovt.

Sammantaget dr det dock vir uppfattning efter genomférd ut-
virdering att grinsdragningen mellan sexuellt 6vergrepp mot barn
och grovt sidant brott fungerar tillfredstillande i rittstillimp-
ningen. Utvirderingen ger vid handen att dklagarna pd ett vil av-
vigt sitt viljer nir det finns skil att gd fram med ett dtal f6r grovt
brott. I likhet med grinsdragningen mellan vildtikt mot barn och
grovt sidant brott har vi inte betriffande hir aktuella brott funnit
nigra fall dir domstolarna av processuella skil varit férhindrade att
préva om ett sexuellt dvergrepp mot barn utgér grovt brott.

10.6  Sarskilt om brottet utnyttjande av barn for
sexuell posering

Bedomning: Med hinsyn till att underlaget f6r utvirderingen
har varit mycket begrinsat ir det inte méjligt att dra ndgra sikra
slutsatser gillande frigan om det finns ndgra problem vid tillimp-
ningen av brottet utnyttjande av barn for sexuell posering.

Kriminalstatistiken

Brottet utnyttjande av barn for sexuell posering inférdes genom
2005 &rs reform. Utvirderingen visar att lagforingar gillande brottet
ir forhillandevis sillsynta. Enligt den officiella kriminalstatistiken
har det &rligen varit omkring fem lagféringsbeslut med det brottet
som huvudbrott® sedan &r 2006; tre ir 2006, sex ir 2007, fem &r 2008,

3¢ A. prop. s. 145.
%7 Statistiken avseende domar omfattar endast tingsrittsdomar. Andras domen 1 hdgre instans
foérindrar det inte statistiken. Déms en person for olika typer av brott redovisas endast det
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varav en atalsunderldtelse, och 4 dr 2009. Statistiken avseende lag-
forda brott visar att lagféringarna i samtliga dessa fall har rért brott
av normalgraden.

Av den officiella statistiken framgdr dven vilken typ av pafoljd
personerna som lagforts fatt, d4ven om straffmitningen inte preci-
seras 1 uppgifterna, se tabell 9.

Tabell 9 Paféljdsval i lagforingsbeslut med utnyttjande av barn fér sexuell
posering, brott av normalgraden eller grovt, som huvudbrott

Ar Fangelse Skydds- Villkorlig Ungdoms- Boteridom Bdter i straffore-

tillsyn  dom tjanst laggande
2006 1 2
2007 3 2 1
2008 3 1
2009 1 1 1 1

Killa: Bra

Straffvirdet har uppenbarligen i flera fall legat p8 fingelseniva efter-
som péféljden bestimts tll villkorlig dom. I vissa andra fall synes
straffvirdet ha legat pd botesnivd. Dock bér betriffande fallen dir
straffet bestimts till boter pdpekas att det dr oklart huruvida gir-
ningsmannen varit en person under 21 &r dir dennes &lder har be-
aktats eller om andra omstindigheter f6relegat som paverkat straff-
mitningen och pédfsljdsvalet. Betriffande fall dir ungdomstjinst
valts dr det oklart om straffvirdet motsvarat boter eller fingelse.

Bilden i ovrigt av réttsliget. Synpunkter vid samrdd, underrittspraxis
m.m.

Refererade praxis pd omridet saknas. Utnyttjande av barn fér sexuell
posering, brott av normalgraden, var aktuellt 1 tvd av hovritts-
avgorandena frin forsta halviret 2008. Dirutdver har vi tagit del av
ytterligare ett par orefererade avgdranden. Vi har inte funnit nigot
fall dir det domts for grovt brott. Endast 1 ett fall som vi studerat

svaraste brottet, sett till straffskalan, vilket betecknas huvudbrottet. Av detta foljer att det
kan finnas en viss osikerhet i talen. Vir praxisgenomgéng visade att i tv av de tre domar dir
brottet var aktuellt démdes dven f6r brott av svirare slag. Att dessa tv3 personer démts for
utnyttjande av barn {6r sexuell posering framgir siledes inte av kriminalstatistiken. Av stati-
stiken avseende lagférda brott foljer att antalet fall av lagféring fér brottet har varit tio &r 2006,
15 &r 2007, 25 &r 2008 och 32 &r 2009. Av fallen &r 2009 avsig ett lagféring f6r det grova brottet.
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gick det att utréna nigot betriffande domstolens syn pd straff-
virdebedémningen av girningen: Paféljden for ett fall av utnytt-
jande av barn for sexuell posering blev skyddstillsyn och siledes 1ig
girningen straffvirdemissigt pd fingelsenivd. Betriffande ovriga
fall ddsmdes girningsmannen dven fér annan och svérare brottslig-
het, sett till straffskalan.

Vdra slutsatser kring rittsliget

Med hinsyn till att underlaget f6r utvirderingen har varit mycket
begrinsat ir det inte mojligt att dra ndgra sikra slutsatser gillande
frdgan om det finns ndgra problem i tillimpningen av brottet
utnyttjande av barn {6r sexuell posering. Likvil, med den begrinsade
bild vi har av rittsliget, ska det framhallas att inget talar emot att
rittstillimpningen fungerar pd ett tillfredsstillande sitt.

10.7  Sarskilt om brottet kép av sexuell handling
av barn

Bedomning: Med hinsyn till att underlaget {6r utvirderingen
har varit mycket begrinsat ir det inte méjligt att dra ndgra sikra
slutsatser gillande frdgan om det finns nigra problem vid tillimp-
ningen av brottet kdp av sexuell handling av barn.

Kriminalstatistiken

Utvirderingen visar att lagforingar gillande brottet kop av sexuell
handling av barn ir forhdllandevis sillsynta. Enligt den officiella
kriminalstatistiken har det &rligen varit omkring fem lagférings-
beslut med det brottet som huvudbrott® sedan reformen; en
&r 2006, sex dr 2007, fyra ar 2008 och sex &r 2009. Av statistiken
framgdr dven vilken typ av paféljd de lagférda personerna fatt, dven
om straffmitningen inte preciseras 1 uppgifterna, se tabell 10.

5 Statistiken avseende domar omfattar endast tingsrittsdomar. Andras domen i hégre instans
foérindrar det inte statistiken. Déms en person for olika typer av brott redovisas endast det
sviraste brottet, sett till straffskalan, vilket betecknas huvudbrottet. Av detta féljer att det
kan finnas en viss osikerhet i talen.
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Tabell 10 Pafoljdsval i lagféringsbeslut med kép av sexuell handling av
barn om huvudbrott

Ar Fangelse Skyddstillsyn med Skyddstillsyn med  Villkorlig dom med
kontraktsvard samhillstjanst samhallstjanst
2006
2007 | 1
2008 1
2009 1 1 1
fr Skyddstillsyn Villkorlig dom i Ungdoms-  Boter Boter
utan strafforeldggande tjanst i dom i
samhallstjanst strafféreliggande
2006 1
2007 1 1 2
2008 2 1
2009 1 2
Killa: Bra

I likhet med brottet utnyttjande av barn for sexuell posering har
straffvirdet uppenbarligen i flera fall legat pd fingelsenivd med
tanke pd pdfoljdsvalet. I vissa andra fall tycks straffvirdet ha legat
pd botesniva. Eftersom uppgift saknas om &lder och personliga om-
stindigheter hos girningsminnen ir det dock oklart om straff-
virdet motsvarat béter eller fingelse 1 de fall dir boter valts som
pafoljd.

Bilden av rittsliget. Synpunkter vid samrdd, underrittspraxis m.m.

Avgorande frin Hogsta domstolen p& omradet saknas. Ett refererat
hovrittsavgorande finns som giller brottet kép av sexuell handling
av barn; RH 2008:79.” Omstindigheterna i mélet var féljande. En
25-3rig man &talades och démdes for kép av sexuell handling av
barn. Han hade férmitt en 15-rig flicka att suga p hans penis, att
tdla att han sjilv stack in fingrar i hennes underliv och anus samt
hade han genomfért ett vaginalt samlag med henne. I samband med
detta hade han ocks3 tilltalat henne krinkande. Den ersittning hon
fick bestod 1 en flaska whiskey. Det var i mélet utrett att girnings-

%% Se vér praxissammanstillning, bilaga 2.
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mannen led av en utvecklingsstorning och 1 férstdndshinseende
nirmast var att betrakta som en tondring. Tingsritten fann att brottet
lig pd& botesnivd. Hovritten diremot fann att straffvirdet av
girningen motsvarade dtminstone ett par minaders fingelse. Hov-
ritten anforde att brottets art 1 och f6r sig var sddant att det foreldg
skil att bestimma pafoljden till fingelse. Med hinsyn till girnings-
mannens personliga férhillanden bestimdes piféljden emellertid
till skyddstillsyn vilken, med hinsyn till brottets art, férenades med
150 dagsbéter.

I den av oss sirskilt genomgdngna hovrittspraxisen finns ett mél
som giller kop av sexuell handling av barn.®® En man hade §talats
for forsok till det brottet. Enligt dtalet hade brottet skett vid flera
ullfillen och riktats mot fyra mélsigande, vilka var under 15 ir.
Girningarna bestod i att han forsékt f6rm8 barnen att mot pengar
eller cigaretter l3ta honom genomféra en sexuell handling med
honom, t.ex. gnida sin penis mellan deras skinkor. Barnen brukade
vistas hos mannen och umgds med honom. Domstolarna fann att
fara for brottets fullbordan forelegat och mannen démdes forsok
till kép av sexuell handling av barn. Mannen démdes dven for annan
sexualbrottslighet riktad mot barnen. Enligt tingsritten, vars bedém-
ning hovritten anslét sig till, var férsékspunkten uppnddd genom
att ett erbjudande om betalning limnats.

Vid genomgéng av annan orefererad underrittspraxis har vi funnit
ytterligare avgdranden gillande kép av sexuell handling av barn. I
ett av dessa avgdranden prévades forsok till sidant brott. Atalet
ogillades 1 hovritten med motiveringen att fara f6r brottets full-
bordan inte férelegat.®’ Hovritten anférde att det av de bida mals-
dgandenas uppgifter framgick att det inte féresvivat nigon av dem
att ens overviga forslaget, in mindre att svara ja pd hans friga.
Vidare anférde hovritten att mannen inte pd ndgot sitt forsokt
overtala ndgon av flickorna att dndra sig.

De tvi kommenterade orefererade avgdérandena handlar bida om
otjinliga forsoks straffbarhet. I bida fallen svarade barnen som fick
forfrigan frin mannen nej. Som hovritten uttryckligen anfor 1 det
forsta avgorandet torde forsdkspunkten vara uppniddd nir ett er-
bjudande om betalning har limnats.®* Ansvar fér férsék forutsitter

% Gota hovritts dom den 3 december 2007 i m3l B 2581-07 (Kalmar tingsritts dom den

25 september 2007 i m3l B 2732-07).

¢! Hovrittens éver Skine och Blekinge dom den 2 juni 2008 i mil B 2447-07 (Kristianstads
tingsritts dom den 1 oktober 2007 i ml B 1556-06) Atalet ogillades i tingsritten pd grund av
bristande bevisning.

2 Prop. 1997/98:55 s. 137.
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dirutdver enligt 23 kap. 1 § brottsbalken att det forelegat fara for
att handlingen skulle ha lett till brottets fullbordan eller att sddan
fara varit utesluten pd grund av tllfilliga omstindigheter. For straff-
barhet av fall av nu aktuellt slag, dir det inte foreligger konkret fara
for brottets fullbordan, krivs att det vid en objektiv bedémning
utifrin girningsmannens position ska framstd som plausibelt att
hans uppsit kommer att férverkligas.”” Utgdngspunkten for ogillandet
1 det andra av avgérandena var ocksd just, som det fir forstds, att
faran inte var utesluten nirmast av slumpen utan eftersom “brotts-
planen” innehéll en djupgiende brist.

Vdra slutsatser kring réttsliget

Med hinsyn till att underlaget f6r utvirderingen har varit mycket
begrinsat ir det inte mojligt att dra nigra sikra slutsatser gillande
fridgan om det finns ndgra problem vid tillimpningen av brottet kép
av sexuell handling av barn. Likvil, med den begrinsade bild vi har
av rittsliget, ska det framhillas att inget talar emot att rittstillimp-
ningen fungerar pd ett tillfredsstillande sitt. Sirskilt betriffande
pafoljdsbestimningen for brottet ger varken kriminalstatistiken
eller vir praxisundersokning ndgot svar pd frigan om det finns
nigon enhetlig rittstillimpning pd omridet. Det mest tydliga av-
gorandet 1 friga om principer fér piféljdsbestimningen ir RH
2008:79. Slutsatsen av det avgdrandet ir att nir straffvirdet ir pd
fingelsenivd finns det ofta anledning att dverviga ett fingelsestraff
med hinsyn till brottets art. Betriffande fall dir straffvirdet av
girningen kan motsvara ett botesstraff gavs 1 férarbetena till reformen
det exemplet att ersittning 1 nigon form visserligen férekommit
men dir offret dr nira 18 rs 8lder och omstindigheterna iven i
dvrigt dr sddana att straffvirdet ir 13gt.** Vi dterkommer i nista
avsnitt till frigan om girningar som utgdr koép av sexuell tjinst av
barn bestraffas stringare nu jimfért med fore reformen.

% Se Nils Jareborg, a. a. s. 387 och Petter Asp, Magnus Ulving och Nils Jareborg, a. a. s. 438.
¢ Prop. 2004/05:45 s. 93.
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10.8 Straffskalor och straffvardebedémningar

10.8.1 Har en straffskdarpning skett?

Bedomning: Sexualbrott mot barn tillmits generellt ett hogre
straffvirde jimfért med fére reformen. Sirskilt betriffande gir-
ningar som rubriceras som vildtikt mot barn har reformen
inneburit en visentlig straffskirpning.

Ett av huvudsyftena med 2005 irs reform var att skirpa lagstift-
ningen ifriga om sexualbrott mot barn. Hiri fir anses ligga en
generell forvintan frin lagstiftarens sida om en stringare straff-
virdebeddmning. Brotten vildtikt mot barn och grov vildtikt mot
barn fick sdledes en stringare straffskala in brottet sexuellt utnytt-
jande av underdrig, som var gradindelat 1 ett brott av normalgraden
och ett grovt brott. Straffskalan f6r brottet sexuellt utnyttjande av
barn motsvarar emellertid den som gillde f6r normalgraden av
brottet sexuellt utnyttjande av underdrig. Vidare ryms straffskalorna
for det gradindelade brottet sexuellt 6vergrepp mot barn inom straff-
skalorna fo6r de bdda svirhetsgraderna av sexuellt utnyttjande av
underdrig. Aven betriffande 6vriga sirskilda straffbestimmelser som
enbart skyddar barn ger straffskalorna ett stérre utrymme 1 friga
om straffvirdebedémningar in den ildre ritten gav fér motsvar-
ande brott.

Vi har kunnat konstatera att de fall som tidigare utgjorde ett
sexuellt utnyttjande av underdrig nu som huvudregel rubriceras
som valdtikt mot barn. Féljden av detta ir att det ocksd helt klart
har skett en skirpning av straffen betriffande dessa typer av gir-
ningar jimfort med fore reformen. Den genomging av orefererad
praxis vi gjort visar att “normalstraffvirdet” fér en girning som
rubriceras som vildtikt mot barn motsvarar fingelse 1 tvd dr, for-
utsatt att ndgon foérsvirande omstindighet inte forelegat. Har en
férsvrande omstindighet férekommit, t.ex. vild eller missbruk av
ett barns tillit, har detta beaktats och straffvirdet dkats.

Underlaget for att bedéma frdgan huruvida det dven betriffande
de fall som efter reformen bedéms som sexuellt utnyttjande av
barn har blivit nigon férindrad syn pd straffvirdet har varit nigot
begrinsat. Dock ir det vir uppfattning efter utvirderingen att en
skirpning i synen pa straffvirdet av dessa girningar ind3 har skett.
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Hogsta domstolen pdtalade ocksd 1 NJA 2006 s.79 I och II®
angdende straffvirdbeddmningar av girningar enligt 6 kap. 5 § brotts-
balken att iven om den nya lagstiftningen i nu aktuellt hinseende
inte innefattar ndgon utvidgning av det straffbara omrddet fir den
anses innebira att sexualbrott som riktas mot barn numera 1 all-
minhet bor tillmitas ett hogre straffvirde dn vad som ansigs vara
fallet enligt den tidigare regleringen. Straffvirdet av girningen 1
NJA 2006 s. 79 II lag helt klart 6ver straffvirdena i de refererade
avgorandena avseende ildre ritt medan straffvirdet av girningen i
NJA 2006 s. 79 I ldg under det 1 NJA 2003 s. 313. Skilet till detta
torde vara att flickan 1 det ildre avgérandet var kraftigt berusad,
vilket enligt Hogsta domstolen var en férsvirande omstindighet
vid straffvirdebedémningen. Vi dterkommer 1 nista avsnitt till straff-
skalan f6r och straffvirdebedémningarna av denna brottstyp.

Den jimférelse mellan praxis fére och efter reformen avseende
girningar som 1 dag bedéms som sexuellt 6vergrepp mot barn ger
vid handen att det dven har blivit en skirpt syn i friga om straff-
virdebedémningarna av de girningarna.® Vi dterkommer i av-
snitt 10.8.3 till straffskalorna fér brottet.

I friga om &vriga brott mot barn medger underlaget vid utvir-
deringen inte nigra slutsatser i friga om synen pd straffvirde nu
jimfért med fore reformen. Domar avseende brotten utnyttjande
av barn for sexuell posering respektive kop av sexuell handling av
barn har varit mycket litet till antalet och dessutom dven innehallit
andra girningar, varfér det inte gdtt att utlisa hur domstolarna
resonerat just i friga om straffvirde fér de enskilda brotten. Efter-
som en skirpning skett genom reformen 1 synen pd dessa tvd typer
av girningar (genom att de nu straffas enligt en svirare straffskala)
bér man 4ndi kunna utgd fr@n att de nu tillmits ett hogre straff-
virde.

Den samlade bilden vi ftt av rittstillimpningen ir sdledes att
sexualbrotten mot barn efter reformen generellt tillmits ett hogre
straffvirde jimfért med fore. Sirskilt betriffande girningar som
rubriceras som valdtikt mot barn har detta lett till en visentlig straff-
skirpning.

. 88.
% Betriffande praxis fére reformen se bl.a. NJA 1991 s. 228 och 1992 s. 585 (se vir praxis-
sammanstillning, bilaga 2).
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10.8.2 Sarskilt om straffskalan for brottet sexuellt utnyttjande
av barn

Bedémning: Straffskalan fér brottet sexuellt utnyttjande av barn
bér ges en annan utformning dn den har 1 den nuvarande lag-
stiftningen. Detta for att utjimna troskeleffekter 1 straffvirde-
hinseende mellan vildtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av
barn.

I samband med att vi behandlade avgrinsningen mellan vildtikt
mot barn och sexuellt utnyttjande av barn konstaterade vi att
straffen for sexuellt utnyttjande av barn oftast ligger frdn och med
fingelse i sex manader upp till och med fingelse 1 ett &r. Straff-
virdena av girningarna tycks ocksd ha legat inom detta intervall.
Straffvirdet av en girning som rubriceras som vildtikt mot barn
bedéms normalt motsvara fingelse 1 tvd &r, forutsatt att ndgon for-
svirande omstindighet inte forelegat s8som misshandel.

Den slutsats som kan dras av vir utvirdering av praxis ir att det
hir finns en tydlig troskeleffekt i straffvirdehinseende. Straffet for
tvd olika girningar, som med hinsyn till likheter och skillnader i
girningsomstindigheter borde ligga nira varandra straffvirdemaissigt,
men dir avgrinsningen faller ut pd det sittet att den ena rubriceras
som vildtikt mot barn och den andra som sexuellt utnyttjande av
barn kan siledes bli antingen fingelse 1 tvd ir eller fingelse 1
sex minader eller nigot hogre. Enligt vir uppfattning ir denna
skillnad 1 straffvirde allt f6r stor. Det bor dirfér évervigas om
straffskalan f6r sexuellt utnyttjande av barn bor dndras och troskel-
effekten dirmed utjimnas i vart fall i viss méin.

10.8.3 Sarskilt om straffskalorna for brottet sexuellt évergrepp
mot barn

Bedomning: Straffskalorna for brottet sexuellt dvergrepp mot
barn bér ges en annan utformning in de har i den nuvarande lag-
stiftningen. Detta for att utjimna troskeleffekter 1 stratfvirde-
hinseende mellan vildtikt mot barn och sexuellt 6vergrepp mot
barn.
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Vi har tdigare pekat pd den tydliga troskeleffekt 1 straffvirde-
hinseende som finns mellan brotten vildtikt mot barn och sexuellt
overgrepp mot barn. Till synes ganska ringa skillnader 1 hand-
lingssitt hos girningsmannen kan siledes leda till att straffvirdet
anses motsvara antingen fingelse tvd r, om girningen rubriceras
som vildtikt mot barn, eller omkring fingelse sex minader, om
den 1 stillet bedoms som sexuellt Gvergrepp mot barn. Som vi ocksd
pipekat kan det med fog ifrdgasittas om skillnaderna i krinkning
vid de olika handlingssitten ir sddana att dessa skillnader 1 straff-
virde ir motiverade.

Samtidigt har vi kunnat konstatera att domstolarnas tillimpning
av straffskalan for sexuellt 6vergrepp mot barn inte har varit en-
hetlig. En friga vi funnit skil att sirskilt belysa ir den tendens” vi
funnit 1 en del domar att betriffande en enstaka girning utgérande
ett sexuellt Gvergrepp mot barn mita ut ett fingelsestraff som mot-
svarar, eller t.o.m. Overstiger, minimistraffet for grovt sexuellt
overgrepp mot barn. Straffskalorna fér de olika graderna av brottet
sexuellt dvergrepp mot barn ir fingelse 1 hogst tvd ir f6r brott av
normalgraden och fingelse i ligst sex mdnader och hogst sex &r for
grovt brott. Straffskalorna éverlappar varandra pd det sitt att fing-
else frin och med sex m&nader till och med tvd ir ir gemensam for
de bida graderna av brottet.

Vad domstolarna gjort 1 de fall vi vill peka pd idr att de har
tillimpat den 6verlappande delen av straffskalan. Siledes har Hogsta
domstolen 1 NJA 2006 s. 221 bestimt pafoljden for ett brott av
normalgraden till fingelse i sex manader, vilket motsvarade straff-
virdet av girningen enligt domstolens bedémning. I NJA 2008
s. 1096 I hade hovritten, som gjort samma bedémning i friga om
rubricering av brottet som Hogsta domstolen, bestimt piféljden
for girningen till fingelse 1 4tta manader. Av referatet framgir inte
hovrittens straffvirdebedémning men hovritten siger att den vid
straffmitningen beaktat den tilltalades hoga 8lder. Séledes har straff-
virdet varit hogre in 4tta minader enligt hovrittens mening. Hogsta
domstolen prévade endast hur girningen skulle rubriceras. Eftersom
provningstillstdnd inte meddelades 1 pafsljdstrigan stod hovrittens
dom 1 friga om pifoljden &tta manader fast.

Aven om prejudikatfrigan i Hogsta domstolen i dessa bida fall
gillde andra frigor in pdfoljdsfrigan, och domstolen inte ens i det
sistnimnda fallet prévade den frigan, kan inte bortses frin vad pi-
foljderna blev i praktiken. Underritterna tycks ocksd ha tagit in-
tryck av detta.
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I NJA 2008 s. 1096 II prévade Hogsta domstolen inte heller
pafoljdsfrigan. Sedan hovrittens dom i bl.a. den delen undanréjts
och midlet visats ter till hovritten bestimde hovritten 1 en ny
provning pafoljden for girningen till fingelse 1 sex ménader, vilket
motsvarade straffvirdet av girningen enligt hovritten.

Vi har ocksd vid vir genomging av orefererad praxis sett exem-
pel pd domar dir domstolarna foér en girning bestimt pafoljden till
fingelse 1 sex minader eller dirutéver. Omstindigheterna har inte
varit sirpriglade pd ett sitt som kunde tinkas pdverka straffmit-
ningen mycket. I en dom, dir straffmitningen avvek visentligen
frdn andra vi sett, bestimdes pafoljden till fingelse 1 ett &r och
sex manader.®” Girningsmannen démdes fér att dels ha fort sina
fingrar mellan blygdlipparna pd en femirig flicka (inte 1 slidan),
dels fort hennes hand till sin penis. Mannen var en bekant till
familjen. Aklagaren hade yrkat ansvar for vildtikt mot barn. Hov-
ritten anférde att girningen inte var jimforlig med samlag men att
den l3g samlaget nira. Domstolen férde inget resonemang kring
om girningen utgjorde ett grovt sexuellt dvergrepp mot barn.

Overlappande straffskalor ir vanligt férekommande. Vi vill
pistd att generellt sett tillimpar domstolarna inte — i vart fall inte
betriffande andra brottstyper in den hir aktuella — den &ver-
lappande delen av en straffskala om domstolen inte har mycket
goda skil f6r det. Sidana skil, vilka 1 praktiken mycket sillan finns,
kan exempelvis vara att det med st6d av 29 kap. 4 § brottsbalken
finns skil att beakta en tidigare brottslighet vid straffmitningen
eller att det foreligger vissa straffvirdefaktorer som inte kan be-
aktas vid bedémningen av till vilken grad ett visst brott hér med
som indd boér pdverka straffmitningen.® Ett exempel dir Hogsta
domstolen tidigare démt ut ett straff som motsvarade minimi-
straffet f6r en hogre grad av brottet ir NJA 1999 s. 25. Domstolen
démde dir for ett rinbrott (av normalgraden) tll fingelse 1 fyra ar.
Omstindigheterna var dock ndgot sirpriglade.

Mer nira till hands dr att domstolen nir den finner att straff-
virdet av en enstaka girning ir s hogt att det ligger i nivd med ett
brott av svdrare grad terigen ska overviga att 1 stillet doma for det
brottet. Betriffande de sexuella 6vergreppen mot barn skulle de 1 s3
fall 1 stillet kunna ha bedémts som grova brott. I sammanhanget ir

¢ Hovrittens {6r Vistra Sverige dom den 5 juni 2008 i mil B 1041-08 (Varbergs tingsritts dom
den 30 november 2007 i mal B 353-07).

¢ Se prop. 1987/88:120 s. 79, Magnus Ulving, Paféljskonkurrens — Problem och principer,
s. 162 f. och Martin Borgeke, Att bestimma pafoljd fér brott, s. 136 {f.
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emellertid viktigt att understryka frigan om tll vilken grad ett
brott ir att hinfora ska avgoras fore straffmitningen. Vidare avgors
frigan till vilken grad ett visst brott hor inte enligt helt samma
kriterier som straffmitningen. Avgorande f6r gradindelningen ir i
allminhet omstindigheter av objektiv betydelse medan det vid
straffmitningen inom en viss straffskala ofta ir omstindigheter av
subjektiv betydelse som fir betydelse.”

Det kan sdledes sigas vara ett faktum att domstolarna, 1 vart fall
ibland, anvinder den &verlappande delen av straffskalan for sexuellt
overgrepp mot barn vid ett sidant brott. Detta ir enligt vir upp-
fattning ett problem i sig. Forst och frimst dirfoér att det strider
mot tankarna bakom straffsystemet och principer for pédféljds-
bestimning. Dessutom innebir detta att lika fall kan komma att
behandlas olika i straffvirdehinseende, vilket miste betraktas som
en brist 1 forutsidgbarhet. Slutligen finns ocksd en risk att en sddan
rittstillimpning pdverkar och skapar en osikerhet betriffande pi-
foljdsbestimningen avseende andra gradindelade brott, dir det sedan
tidigare finns en mer fast praxis. Frigan vi dirfor stiller oss dr om
praxisbilden ger utryck foér en brist betriffande hur straffskalorna
for brottet sexuellt dvergrepp mot barn ir utformade.

Den nu beskrivna problematiken i férening med den tidigare
beskrivna tydliga troskel 1 straffvirdehinseende som finns mellan
girningar som bedéms som valdtikt mot barn respektive sexuellt
overgrepp mot barn utgdr enligt vir mening en brist 1 den nu-
varande lagstiftningen och straffskalorna bor, om mojligt, ges en ny
utformning dir skillnaderna utjimnas i1 vart fall en del.

10.9 Overviaganden och forslag gillande brott mot
barn

10.9.1 En sammanfattning av de brister vi funnit i den
nuvarande regleringen eller tillampningen av denna

I det foregiende har vi redovisat véra erfarenheter av hur skyddet
for barn efter 2005 &rs sexualbrottsreform har blivit i praktiken och
om syftet med reformen att stirka barns skydd mot sexualbrott har
uppfyllts. Erfarenheterna kan sammanfattas med att tillimpningen
av lagstiftningen 1 denna del 1 det stora hela fungerar pd det sitt
som avsetts och att skyddet f6r barn har f6rstirkts. I vissa delar av

% Se a. prop. s. 79.
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regleringen eller tillimpningen av denna har vi dock funnit brister.
Dessa sammanfattas enligt foljande.

Grénsdragningen mellan vildtikt mot barn och sexuellt Gvergrepp
mot barn

Det finns skil att ifrigasitta om det, {or att ett brott ska rubriceras
som valdtikt mot barn, dven 1 fortsittningen ska stillas upp ett krav
pa att samlag eller en handling jimforlig med samlag har férekommit.
Erfarenheten frin utvirderingen ir att ganska tekniska 6vervig-
anden kring sjilva sexualhandlingen ibland blir avgérande for grins-
dragningen i stillet f6r en bedémning av nivdn p& krinkningen.
Huruvida penetration har skett eller inte tycks ha en stor betydelse
for grinsdragningen.

Straffskalan for brottet sexuellt utnyttjande av barn

Troskeletfekten 1 straffvirdehinseende mellan vildtikt mot barn
och sexuellt utnyttjande av barn ir pdtaglig f6r girningar som med
hinsyn till likheter och skillnader 1 straffvirdehinseende borde ligga
timligen nira varandra straffvirdemissigt. Straffskalan fér brottet
sexuellt utnyttjande av barn bér dirfér, om mojligt, ges en annan
utformning dn den har i den nuvarande lagstiftningen.

Straffskalorna for brottet sexuellt Gvergrepp mot barn

Brottet sexuellt évergrepp mot barn har tvd straffskalor, en for
normalgraden av brottet och en for det grova brottet. Straffskalorna
overlappar varandra pd det sitt att fingelse frdn och med sex mén-
ader till och med tvi4r ir gemensam foér de bida graderna av
brottet. Domstolarna tycks, i vart fall ibland, fér ett brott av nor-
malgraden anvinda den ”6verlappande delen” genom att de miter
ut ett fingelsestraff som motsvarar, eller t.o.m. éverstiger, minimi-
straffet f6r grovt sexuellt 6vergrepp mot barn. Detta ir ett problem
enligt vir uppfattning, eftersom det strider mot de allminna prin-
ciperna for pafoljdsbestimning. Ett skil till rittsutvecklingen kan
vara att det utrymme av straffskalan f6r brottet av normalgraden
som inte dr gemensam med det grova brottet ir alltfor snive.
Vidare kan ett skil vara att troskeleffekten 1 straffvirdehinseende

351



Ett sarskilt skydd for barn mot sexualbrott SOU 2010:71

mellan vildtikt mot barn och sexuellt vergrepp mot barn upplevs
vara alltfor hog for girningar som med hinsyn till ringa skillnader 1
omstindigheter, s& som girningsmannens handlingssitt, borde ligga
timligen nira varandra straffvirdemissigt. Straffskalorna for brottet
sexuellt Gvergrepp mot barn — eller 1 vart fall en av dem — bor dirfor,
om mojligt, ges en annan utformning in i gillande ritt.

10.9.2 Olika modeller for att forstarka skyddet for barn mot
sexualbrott

I detta avsnitt presenterar vi de olika modeller som vi bedémt som
tinkbara for att tgirda de brister som vi funnit i gillande ritt eller
tillimpningen av denna nir det giller det sirskilda skyddet fér barn
mot sexualbrott. I nista avsnitt redovisar vi vira éverviganden och

forslag.

10.9.2.1 Grinsdragningen mellan vildtikt mot barn och
sexuellt 6vergrepp mot barn. Straffskalorna for brottet
sexuellt 6vergrepp mot barn

Alternativ 1. Fér brottet vdldtikt mot barn ta bort samlaget som
jamforelsenorm. Ta bort brottet sexuellt Gvergrepp mot barn

Barns upplevelse av sexuella 6vergrepp kan inte direkt jimféras med
vuxnas upplevelse av krinkning av sidana 6vergrepp. Med den ut-
gingspunkten, samt antagandet att det betriffande brott mot barn 1
storre utstrickning dn betriffande brott mot vuxna saknar betydelse
for krinkningen vilken karaktir en girning har som ir att beteckna
som en “sexuell handling”, borde samlaget som jimférelsenorm
inte vara relevant fér avgrinsningen av brottet vildtikt mot barn.
Sirskilt giller detta betriffande de yngre barnen, de som inte har
kommit i puberteten.

Kravet 1 6 kap. 4 § brottsbalken, att det {6r ansvar for valdeike
mot barn ska vara frdga om en sexuell handling som utgér samlag
eller en annan sexuell handling som med hinsyn till krinkningens
art och omstindigheterna i 6vrigt dr jimférlig med samlag, kan
enligt detta alternativ tas bort. I stillet bér det som ska vara av-
gorande for straffbudets tillimplighet vara om det 4r en sexuell hand-
ling eller inte. Overgreppets natur blir i stillet en del av den sam-
lade bedémningen av omstindigheterna kring évergreppet.
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Brottet valdtikt mot barn bor vara gradindelat i tre grader; grovt
brott, brott av normalgraden och ett mindre allvarligt brott. Det
mindre allvarliga brottet bér dven fortsittningsvis betecknas som
sexuellt utnyttjande av barn. Férutom dagens tillimpningsomride
for brottet, f6r de s.k. tonirsfallen, bér det idven omfatta andra
brott mot barn, 1 olika 4ldrar, som bedéms som mindre allvarliga.
Brottet vildtikt mot barn ska siledes dven med detta alternativ vara
grundformen av brottet men brottet ska alltjimt vara reserverat for
de allvarligaste sexualbrotten mot barn.

Andras 6 kap. 4 § brottsbalken pi detta sitt kan det konstateras
att bestimmelsen om sexuellt 6vergrepp mot barn (6 kap. 6 §) inte
far ndgon sjilvstindig betydelse 1 férhdllande till bestimmelsen om
sexuellt utnyttjande av barn (6 kap. 5 §). Bestimmelsen om sexuellt
dvergrepp mot barn bér da tas bort.

I bestimmelsen om grov valdtikt mot barn bér alltjimt finnas
exempel pd omstindigheter som gor att brottet ska bedémas som
grovt. Dock bér bestimmelsen dndras pd det sittet att den sexuella
handlingens karaktir ocksd ska vara en omstindighet som ska be-
aktas vid den samlade bedémningen. Hur allvarlig den sexuella hand-
lingen 1 sig dr bor alltsd vara av betydelse vid rubriceringen. Annars
skulle det nirmast vara en utgdngspunkt att ocksd en handling som
inte alls dr samlagsliknande, utan 1 stillet ligger nira ett sexuellt
ofredande, och som genomférs under ett allvarligare hot rubriceras
som grov valdtike.

For att minska troskeleffekten 1 straffvirdehinseende mellan
brotten vildtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn kan
alternativet kompletteras pd det sitt att ett f6rhojt straffminimum
infors f6r brottet sexuellt utnyttjande av barn. Straffminimum bér
da vara fingelse 1 sex manader.

Fordelen med detta alternativ ir att man betriffande valdtikts-
brottet 1 rittstillimpningen kommer bort frin de minga ginger
tekniska bedémningar som blir avgérande fér rubriceringen av
sexualbrott mot barn. T stillet blir fokus pd krinkningens karaktir
storre. Detta forstirker skyddet f6r barn. Just att det betriffande
valdtiktsbrottet 1 forsta hand inte ska goras ngon jimforelse mellan
sexualhandlingar, utan i stillet mellan krinkningarna, var ocks3 lag-
stiftarens malsdttning redan 1 1998 drs sexualbrottsreform. Att
troskeleffekten mellan brotten vildtikt mot barn och sexuellt
utnyttjande av barn utjimnas i viss mdn nir ett forhojt straff-
minimum for det senare brottet inférs dr ocksi en férdel med denna
modell.
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Nackdelen med alternativet ir att det inte blir ndgon naturlig
skiljelinje mellan brotten vildtikt mot barn och det lindrigare brottet
sexuellt utnyttjande av barn. Det senare brottet kan sigas ersitta
brottet sexuellt 6vergrepp mot barn nir det giller skillnader 1 sexual-
handlingens karaktir. Dessutom kan det ifrigasittas om defini-
tionen av valdtiktsbrottet 1 sig inte blir alltfor vidstricke. Trots det
mindre allvarliga brottet sexuellt utnyttjande av barn blir utgdngs-
punkten att varje sexuell handling riktad mot ett barn utgoér en
valdtikt mot barn.

Betriffande girningar som utgér samlag finns det en tydlighet i
den nuvarande regleringen och inga tillimpningssvirigheter.
Svarigheten giller de med samlag jimforliga handlingarna. Risken
finns emellertid med en forindrad reglering att det 1 rittstillimp-
ningen uppstdr en osidkerhet vad som ska gilla betriffande hela
spektrumet av sexuella handlingar. En rittsutveckling dir domstol-
arna och andra aktérer, med beaktande av lagstiftarens generella
uttalanden att tll vildtiktsbrottet endast hinféra ”de mest all-
varliga sexualbrotten”, ligger liten vikt vid sexualhandlingens karak-
tir riskerar att leda till att girningar som 1 dag rubriceras vildtikt
mot barn bestraffas lindrigare. T.ex. en penetration av ett barn skulle
d3 kunna komma att bestraffas som ett lindrigare brott (sexuellt
utnyttjande av barn) och efter en lindrigare straffskala. En sidan
rittsutveckling skulle innebira ett klart férsimrat skydd f6r barn.

Alternativ 2. Fér brottet vdldtikt mot barn bebilla en avgrinsning
grundad pa sexualbandlingens karaktir men utvidga
tillimpningsomrddet. Ha kvar men forindra bestimmelsen om
sexuellt Gvergrepp mot barn

Utgdngspunkten idr densamma som i alternativ 1, att barns upp-
levelse av sexuella 6vergrepp inte direkt kan jimféras med vuxnas
upplevelse av krinkning av sidana overgrepp. I stillet for att i
bestimmelsen om vildtikt mot barn helt ta bort den avgrinsning
som utgdr frin sexualhandlingens karaktir bér en sddan avgrins-
ning behillas men ges ett vidare tillimpningsomride dn vad samlag
och uttrycket ”en annan sexuell handling som med hinsyn till
krinkningens art och omstindigheterna 1 6vrigt ir jimférlig med
samlag” har. Tillimpningsomrddet for vildtikt mot barn bér vara,
férutom girningar som 1 dag ticks av bestimmelsen, dven sidana
sexuella handlingar som dr av mer kvalificerat slag utan att fér den
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skull vara jimforliga med samlag. Var utgdngspunkt ir att samtliga
dessa handlingar for ett barn ir allvarligt krinkande och att det ur
krinkningssynpunkt inte spelar ndgon roll vilken typ av sexual-
handling det ir friga om mer exakt. Exempel pd sexuella handlingar
som vi tinker oss ryms inom det utvidgade tillimningsomridet
skulle kunna vara sddana som det var friga om 1 NJA 2008 s. 1096 I
och IIL. Ytterligare typer av sexuella handlingar som bor omfattas ir
att girningsmannen onanerar pi offret eller férmir offret att
onanera pi girningsmannen. Eftersom det ir just graden av krink-
ning som ska bedémas, miste dock en sammanvigning av olika
omstindigheter goras.

Ett sitt att utvidga bestimmelsen kan vara att utgd frén den nu-
varande avgrinsningsmodellen 1 6 kap. 4 § forsta stycket brottsbalken
och gora ett tilligg (kursiverat) enligt foljande.

Den som har samlag med ett barn under femton &r eller som med ett
sddant genomfor en annan sexuell handling som med hinsyn till krink-
ningens art och omstindigheterna i dvrigt ir jimforlig med samlag eller
annars dr av sirskilt allvarligt slag, ddms fér valdtikt mot barn till
fingelse 1 ligst tvi och hogst sex ir.

Ett annat sitt att formulera lagen pd kan vara pd det sitt som
Sexualbrottskommittén foreslog. Kommitténs férslag till avgrins-
ning av brottet vildtikt mot barn var:

For valdtikt mot barn déms den som med ett barn under femton ar
genomf6r en sexuell handling som ir allvarligt krinkande med hinsyn
till sin art eller till omstindigheterna i 6vrigt.

Det tredje sittet att formulera lagen pd ligger nira det forslag till
reglering av brottet véldtikt mot vuxna som vi tidigare lagt fram. I
motiven fir fortydligas att tillimpningsomridet f6r brotten mot
vuxna respektive barn kan variera om man ser enbart till sexual-
handlingens natur. Det ir friga om samma typ av bedémning, som
dock kan falla ut olika betriffande barn och vuxna beroende pd
omstindigheterna. Eftersom det fér brottet mot barn inte krivs att
sexualhandlingen var pdtvingad utelimnas den rekvisitomstindig-
heten och férslaget lyder:

Den som har samlag med ett barn under femton &r eller som med ett

sidant barn genomfér en annan sexuell handling som med hinsyn till

den sexuella krinkningens allvar ir jimférlig med samlag, déms for vald-
tikt mot barn till fingelse 1 ligst tvd och hogst sex ar.
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Brottet sexuellt 6vergrepp mot barn behills med den hir modellen.
Praxisgenomgangen har visat att tillimpningsomridet fér grovt
sexuellt 6vergrepp mot barn ir begrinsat. En sexuell handling som
inte riktigt ndr upp till nivdn foér vildtiktsbrottet blir sannolikt
rubricerad som sexuellt 6vergrepp mot barn, brott av normalgraden.
For att minska troskeleffekterna 1 straffvirdehinseende mellan
brotten valdtikt mot barn och sexuellt vergrepp mot barn kan ett
sddant forslag kombineras med nigot av foljande.

2a) Hoja straffminimum for brottet grovt sexuellt 6vergrepp mot barn

Straffminimum fér grovt sexuellt 6vergrepp mot barn hojs till fang—
else i ett 4r. Hirigenom fir domstolarna ett stdrre utrymme in i
dag att straffmita for brottet av normalgraden utan att hamna i den
del av straffskalan som 6verlappas av det grova brottet.

2b) Ta bort brottet grovt sexuellt Gvergrepp mot barn. Héja
straffmaximum for brottet av normalgraden

Som alternativ till a) kan brottet grovt sexuellt vergrepp mot barn
helt tas bort. Aven med en sidan reglering ges domstolarna ett
stdrre utrymme dn i dag att straffmita f6r brottet av normalgraden
utan att hindras av en éverlappande straffskala f6r ett grovt brott.

Utgdngspunkten fér alternativet dr att det praktiska tillimp-
ningsomradet for brottet grovt sexuellt vergrepp mot barn minskar
genom utvidgningen av brottet vildtikt mot barn och att nigot
direkt behov inte finns av ett grovt brott. Tas det grova brottet
bort bér straffmaximum fér brottet sexuellt évergrepp mot barn
héjas tll fingelse 1 fyra ar. Straffmaximum f6r detta brott och brottet
sexuellt utnyttjande av barn blir di detsamma.

Utvidgas tillimpningsomrddet for valdtike mot barn och fore-
ligger sddana forsvirande omstindigheter som 1 dag kan medféra
att en girning utgdrande ett sexuellt 6vergrepp mot barn blir grovt
sddant brott kan detta alltsd innebira att girningen 1 stillet rubri-
ceras som valdtikt mot barn. Med hinsyn till att bedémningen av
den sexuella krinkningen vid vildtikt inte ska grunda sig pa hela
girningen, utan enbart omstindigheter kring den sexuella hand-
lingen, kommer dock en del férsvirande omstindigheter inte alls
att paverka grinsdragningen mellan 4 och 6 §§. Det handlar hir om
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forsvdrande omstindigheter som att girningsmannen har anvint sig
av vald eller hot, att fler deltagit 1 6vergreppet eller att det ror sig
om upprepade Overgrepp och systematiken i grningsmannens
handlande kan leda till att det 1 dag 6vervigs att rubricera varje gir-
ning av sexuellt évergrepp mot barn som grovt brott. Girningar
med dessa foérsvirande inslag bor allesd allgimt rubriceras som
sexuellt 6vergrepp mot barn, dock som brott av normalgraden, med
detta alternativ. Férekommer det férsvirande omstindigheter i en
girning som bedéms som sexuellt 6vergrepp mot barn fir detta
alltsd beaktas inom straffskalan f6r brottet. Det finns inget hinder
mot att déma for véld eller hot 1 brottskonkurrens.

Fordelen med alternativet 1 den del det avser brottet valdtikt
mot barn ir att man 1 rittstillimpningen kommer bort frin de minga
gdnger tekniska bedémningar som blir avgérande f6r rubriceringen
av sexualbrott mot barn. I stillet blir fokus p& krinkningens karak-
tir storre. Hirigenom forstirks skyddet f6r barn. En férdel med de
tvd varianterna gillande brottet sexuellt dvergrepp mot barn ir att
det, som vi anfért, just utjimnar troskeleffekter. I a) behills de tva
graderna av brottet men domstolarna ges en vidare ram att straff-
mita inom for brottet av normalgraden. Det ir ocksd en fordel med
alternativet att overlappningen av straffskalorna minskar och att
domstolarna med den vidare ramen for brottet av normalgraden
mycket mera sillan torde ha behov av att straffmita 1 den del av
straffskalan som ir gemensam med det grova brottet. I b) tas det
grova brottet bort helt och det utrymme som domstolarna (i prak-
tiken) har att straffmita inom fér brottet sexuellt évergrepp mot
barn ¢kar dirmed jimfoért med i dag. En fordel med alternativet b)
ir dessutom att det blir en viss regelférenkling genom att ett brott
tas bort.

Nackdelen med alternativet ir att dndringen av wvdldtikts-
bestimmelsen kan leda till tillimpningssvarigheter.” Det &ver-
limnas helt &t rittstillimpningen att tolka grinsdragningen. Frigor
att ta stillning till blir bl.a. hur mycket av utrymmet foér brottet
sexuellt évergrepp mot barn ska krympas. Ska &ldern hos offret ha
betydelse f6r bedomningen av krinkningen? Ska relationen mellan
girningsman och offer ha nigon betydelse? Ett exempel pd detta
skulle kunna vara att det stills ett ligre krav pd krinkning om det
finns en fértroenderelation mellan parterna. Vidare, hur bedémer

7% T remissbehandlingen av Sexualbrottskommitténs férslag kritiserades detta starkt pd denna
punkt av flera remissinstanser just med hinvisning till risken fér grinsdragningsproblem. Se
bl.a. prop. 2004/05:45 s. 70 f.
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man graden av krinkning nir girningsmannen ocksd ir ett barn?
Det kan ocksi 1 sig vara ett problem for rittstillimpningen att grinsen
dras pd olika sitt betriffande vuxna och barn och att praxis-
bildningen skiljer sig &t visentligt. Av de tvd forslagen till indring
av brottet sexuellt Gvergrepp mot barn har forslag b) den nackdelen
att det kan rdda en tveksamhet 1 friga om svensk lagstiftning helt
uppfyller EU:s rambeslut (2004/68/RIF) om bekimpande av sexuellt
utnyttjande av barn och barnpornografi. Enligt rambeslutet ska
minsta foéreskriva maximistraff for brott som innefattar sexuell
aktivitet med ett barn under 18 &r, nir tving, vild eller hot brukas,
vara fingelse i 4tminstone fem &r.”" Mojligen torde kunna hivdas
att kravet 1 rambeslutet uppfylls genom att det kan démas 1 brotts-
konkurrens for olaga tving, grovt brott. For det brottet dr maximi-
straffet fingelse 1 sex r.

Alternativ 3. Fér brottet vildtikt mot barn bebilla den nuvarande
regleringen. Overldmna dt réttstillimpningen att i praxis utvidga
tillimpningsomrddet ndgot

Bestimmelsen vildtikt mot barn dr utformad 1 nira anslutning till
bestimmelsen om vildtikt (mot vuxna), dock med den avgorande
skillnaden att det betriffande brott mot barn inte finns nigot krav
pd tving. Regeringen uttalade i propositionen att avsikten dr att
avgrinsningen 1 6 kap. 1 och 4 §§ av de sexuella handlingar som ir
jimforliga med samlag i princip ska sammanfalla.” T uttryckssittet
torde ligga att det 1 rittstillimpningen finns en méjlighet att gora
ndgon, 1 vart fall liten, skillnad i bedémningen av krinkningen be-
triffande barn och vuxna. Var praxisgenomging har visat att dom-
stolarna i ett par fall ocks3 tagit fasta pd motivuttalandena i denna
del och 6ppnat f6r en annorlunda bedémning betriffande barn.

Forslaget 1 denna modell ir att stryka under den 6ppning som
finns frin lagstiftarens sida 1 frigan och 6verlimna 3t rittstillimp-
ningen att 1 praxis utvidga tillimpningsomridet nigot for vilka
sexualhandlingar som ska omfattas av bestimmelsen vildtikt mot
barn.

Liksom 1 foregiende modell (2) behdlls brottet sexuellt 6ver-
grepp mot barn med det hir forslaget. For att minska troskel-

! Tfr forslaget till nytt EU-direktiv pd omridet dir det féreslds en héjning av maximistraffet
till minst tio 4rs fingelse, artikel 3.4 1ii, KOM(2010)94 slutlig.
72 A. prop.s. 71.
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effekterna i straffvirdehinseende mellan brotten vildtikt mot barn
och sexuellt évergrepp mot barn kan dven det hir alternativet
kombineras med nigot av a) eller b) i modell 2:

3a) Hoja straffminimum for brottet grovt sexuellt Gvergrepp mot barn

3b) Ta bort brottet grovt sexuellt Gvergrepp mot barn. Hoja
straffmaximum for brottet av normalgraden

Fordelen med alternativet 1 den del det avser vdldtikt mot barn ir
att den nuvarande utformningen av bestimmelsen behills. Man
undviker di den oklarhet som en ny reglering, i varje fall inled-
ningsvis, orsakar. En praxis har utvecklats sivil betriffande grins-
dragningen av véldtiktsbrottet mot vuxna som mot barn. Denna
praxis kan tjina till vigledning iven framéver med denna modell.
Fordelarna med alternativet i den del det avser brottet sexuellt 6ver-
grepp mot barn ir de som anfordes i férra modellen, dvs. en utjim-
ning av troskeleffekter, en vidare ram f6r domstolarna att straff-
mita for brottet av normalgraden och en minskad éverlappning i
straffskalorna for brottet sexuellt 6vergrepp mot barn.

Nackdelen med alternativet ir att det betriffande brottet vdld-
tikt mot barn helt 6verlimnas &t rittstillimpningen att avgéra den
yttre grins f6r vad som kan vara en handling jimforlig med samlag.
Grinsdragningsfrigor som de som redan avgjorts 1 vigledande av-
goranden (se t.ex. NJA 2008 s. 1096 I och II) torde inte komma att
avgoras pa annat sitt med denna modellen. Nackdelen med alter-
nativet till andring av sexuellt 6vergrepp mot barn, alternativ b), ir
detsamma som angavs under 2.

10.9.2.2 Straffskalan for brottet sexuellt utnyttjande av barn
Brottet sexuellt utnyttjande av barn ges ett forhojt straffminimum

Viljs alternativ 1 ovan bér, som dir anges, for att minska troskel-
effekten 1 straffvirdehinseende mellan brotten vildtikt mot barn
och sexuellt utnyttjande av barn, ett f6rhéjt straffminimum inféras
for brottet sexuellt utnyttjande av barn. Straffminimum bér di vara
fingelse 1 sex ménader. I alternativ 1 ersitter brottet sexuellt ut-
nyttjande av barn brottet sexuellt évergrepp mot barn nir det giller
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skillnader 1 sexualhandlingens karaktir. Tillimpningsomridet fér
brottet blir d storre dn det dr i den nuvarande regleringen.

Viljs 1 stillet alternativ 2 eller 3 finns brottet sexuellt dvergrepp
mot barn kvar, antingen som ett gradindelat eller ett inte gradindelat
brott. Aven alternativ 2 och 3 kan kombineras med att straffskalan
for brottet sexuellt utnyttjande av barn dndras och ges ett forhojt
straffminimum p& fingelse 1 sex minader.

Fordelen med forslaget ir att troskeleffekterna mellan brotten
valdtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn utjimnas 1 viss
man.

Nackdelen med forslaget dr att det blir en troskel nerdt mot
ansvarsfrihetsregeln 1 6 kap. 14 § brottsbalken.

10.9.3 Vara stillningstaganden kring det sarskilda skyddet for
barn mot sexualbrott

Forslag: Brotten valdtikt mot barn och sexuellt vergrepp mot
barn behills. Grinsdragningen mellan brotten ska alltjimt ske
med utgdngspunkt i samlaget som jimforelsenorm. Tillimp-
ningsomrddet f6r vildtikesbrottet ska dock utvidgas ndgot. Straff-
ansvaret for vildtikt mot barn ska dirfér omfatta férutom sam-
lag varje annan sexuell handling som med hinsyn till den sexuella
krinkningens allvar dr jamforlig med samlag. 1 jimforelse med
brott enligt 1§ ska alltsd inte lingre gilla att tillimpnings-
omrddet 7 princip ska vara detsamma. Resultatet av bedém-
ningen kan skilja sig 4t just eftersom underlaget f6r bedém-
ningen ir olika nir det dr friga om vuxna respektive barn.

Straffminimum fér brottet sexuellt utnyttjande av barn hojs
frdn allminna fingelseminimum till fingelse i sex manader. Straffet
blir alltsd fingelse 1 ligst sex mdnader och hogst fyra ar.

Aven straffskalan for brottet grovt sexuellt 6vergrepp mot
barn ska dndras. Straffminimum foér det brottet hojs frdn fing-
else i sex manader till fingelse 1 ett &r. Straffet f6r grovt sexuellt
overgrepp mot barn blir alltsd fingelse 1 ligst ett &r och hogst
sex ar.
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Efter att ha redogjort for dels de brister vi funnit i den nuvarande
regleringen av sexualbrott mot barn eller tillimpningen av denna,
dels olika sitt att komma till ritta med dessa brister presenterar vi i
detta avsnitt véra stillningstaganden.

Grinsdragningen mellan vdldtikt mot barn och sexuellt Gvergrepp
mot barn

Sévitt avser grinsdragningen mellan valdtikt mot barn och sexuellt
overgrepp mot barn ir det vir bedémning att den brist vi pekat pd i
rittstillimpningen 1 friga om bedémningen av arten och graden av
den sexuella handlingen, med en ibland tydlig fokusering pd tek-
nikaliteter, dr sddan att en forindring bér ske. Savil betriffande
valdtikt mot vuxna som mot barn dr vir bild av praxis att det ibland
liggs alltfor stor vikt vid vilken typ av sexualhandling det ir friga
om.

Vi finner dirfér — liksom betriffande brott mot vuxna — skl att
terigen understryka vad lagstiftaren i tidigare reformer har fort
fram; att det 1 forsta hand ir en jimforelse mellan krinkningar som
ska goras, och inte mellan sexualhandlingar, nir stillning ska tas till
om en girning ir jimforlig med samlag. Betriffande brott mot barn
ser vi dessutom ett behov av att det 6ppnas f6r ett ndgot vidare
tillimpningsomride foér brottet vildtikt mot barn jimfért med i
dag och jimfért med brott mot vuxna. Utgdngspunkten for still-
ningstagandet ir att barns upplevelse av krinkning vid sexualbrott
inte direkt kan jimféras med vuxnas upplevelse och att sexualhand-
lingens karaktir har en begrinsad betydelse fér bedémningen av
graden av krinkning som ett barn utsitts f6r. En annan utgdngs-
punkt fér de bedémningar vi gor dr att vldtikesbrottet alltjimt ska
vara reserverat for de allvarligaste sexualbrotten.

Som vi redogjort fér i foregdende avsnitt ser vi olika sitt att
férindra avgrinsningen av brottet vildtikt mot barn. Alternativ 1
innebir den storsta forindringen jimfért med i dag och alternativ 3
den minsta férindringen.

Med alternativ 3 — att for brottet vildtikt mot barn behilla den
nuvarande regleringen och éverlimna 4t rittstillimpningen att i
praxis utvidga tillimpningsomradet nigot — ser vi dock det som hogst
osikert om ndgon férindring 1 forhillande till hur rittsliget dr i dag
kommer att komma till stdind. Hursomhelst kan det 1 s8 fall endast
rora sig om en marginell utvidgning av tillimpningsomridet. Detta
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mot bakgrund av motivuttalanden att de handlingar mot vuxna
respektive barn som bedéms vara jimfoérliga med samlag 1 princip
ska sammanfalla. Dessutom ir det knappast troligt att underritterna
eller Hégsta domstolen, utan en dndring av lagen, skulle komma till
nigon annan slutsats 1 grinsdragningsfrdgan nir det giller girningar
som motsvarar de som redan varit uppe till prévning 1 vigledande
avgoranden. Det dr dirfér vir bedomning att detta alternativ inte ir
tillrickligt for att tgirda bristerna. Det framstar vidare som olimp-
ligt mot bakgrund av det forslag vi lagt fram avseende hur vild-
tiktsbrottet mot vuxna bér se ut. Andras den bestimmelsens ut-
formning enligt forslaget innebir det att det betriffande vuxna in
mer in 1 dag betonas att det ir den sexuella krinkningens allvar
som ir det centrala i avgrinsningen av de med samlag jimforliga
sexuella handlingarna. Alternativ 3 bor sdledes forkastas.

I stillet bor en lagindring genomforas dven betriffande vildtikt
mot barn. En grundliggande friga ir dirvid om samlaget som jim-
forelsenorm bor behallas.

Nir det giller valet av modell f6r 16sning dr det mycket som
talar for att samlaget inte lingre alls bor vara jimférelsenormen nir
brottet vildtikt mot barn ska avgrinsas. Hirigenom 6ppnas fér en
friare bedémning, dir tekniska bedémningar av sexualhandlingens
karaktir kommer 1 bakgrunden och bedémningen av krinkningen i
térgrunden. Alternativ 1 erbjuder en sidan 16sning och innebir dess-
utom en regelférenkling genom att brottet sexuellt vergrepp mot
barn kan tas bort. Betriffande alternativ 1 anser vi dock att det
finns risk for betydande tillimpningsproblem enligt vad vi tidigare
redogjort fér. Dessutom beddémer vi det alternativet som alltfor
l&ngtgdende mot bakgrund av utgdngspunkten att vildtiktsbrottet
ska reserveras for de allvarligaste sexualbrotten. Med det alter-
nativet blir varje sexuell handling — oavsett karaktir — riktad mot
ett barn under 15 &r per definition ett vildtiktsbrott (mot barn).
Forst som ett andra led 1 beddmningen fir direfter tas stillning till
om girningen ir av mindre allvarligt slag och dirfér ska ”rubriceras
ner” till brottet sexuellt utnyttjande av barn. En sidan rittstillimp-
ningsmetod forekommer visserligen redan 1 dag sdvitt avser grins-
dragningen mellan vildtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av
barn betriffande de s.k. tondrsfallen. Att tillimpa den generellt pd
alla sexualhandlingar mot barn bedémer vi dock som en olimplig
ordning. Det skulle dessutom kunna leda till att sddana sexuella hand-
lingar mot barn som idag bedéms som valdtikt mot barn bedéms
mildare. Siledes férkastar vi dven alternativ 1.
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I alternativ 2 behills till skillnad frin alternativ 1 en avgrinsning
av brottet valdtikt mot barn med utgdngspunkt i sexualhandlingens
karaktir. Vi férordar en sddan modell. Som vi pekat pd i féregiende
avsnitt kan forslaget varieras genom att samlaget som jimférelse-
norm antingen kvarstér eller tas bort. Aven om det finns klara for-
delar med att ta bort samlag som jimférelsenorm ir det dock var
uppfattning att de tillimpningssvirigheter som kan férutses med
forslaget inte ska underskattas. Nir motsvarande forslag lades fram
av Sexualbrottskommittén fick det — som vi tidigare redovisat —
stark kritik.

Det kan konstateras att i minga fall féranleder den nuvarande
jimférelsenormen inga problem vid grinsdragningen, utan ger i stillet
rittstillimpningen en nigorlunda tydlig anvisning om hur avgrins-
ningen ska ske. De brister som vi funnit i rittstillimpningen giller
de sexuella handlingar som 1 dag befinner sig i grinslandet mellan
valdtikt mot barn och sexuellt vergrepp mot barn, dvs. den nedre
grinsen av vildtiktsbrottet eller det vi betriffande sexuella hand-
lingar mot vuxna betecknat "kategori 3”. Det kan t.ex. vara sexuella
handlingar dir en penetration inte varit sirskilt tydlig, eller ens alls
forekommit, men dir krinkningen indi varit betydande.” Det
avgorande for vilket forslag till 16sning vi féreslr dr att kriterierna
for avgrinsningen av brotten ger utrymme {6r en friare bedémning
av krinkningen in i dag av just dessa sexuella handlingar i grins-
landet. Vi har siledes inte funnit skil att pi mer principiella grunder
ifrdgasitta att ha kvar samlag som jimférelsenorm. Det ska i det
sammanhanget ocksi pdpekas att riksdagen, efter en omfattande
beredning i 2005 4rs reform, stillde sig bakom bedémningen att
samlag skulle vara jimférelsenormen.

I detta sammanhang kan konstateras att ska alla sexuella hand-
lingar provas efter en mer generell mittstock, dir sexualhand-
lingens natur egentligen inte tillerkinns ndgon sjilvstindig betydelse
over huvud taget, befarar vi att det, liksom betriffande alternativ 1,
finns en risk fér att girningar som i dagens rittstillimpning utgor
typiska véldtikter mot barn (t.ex. ett oralt samlag) 1 stillet bedéms
som ett sexuellt 6vergrepp med hinvisning till f6rmildrande om-
stindigheter. En sidan rittsutveckling skulle innebira ett férsimrat
skydd jamfért med 1 dag och dven std i strid med det syfte lagen har
att erbjuda barn ett starkt skydd.

73 Jamfor den tidigare diskussionen gillande grinsdragningen mellan vildtikt och sexuellt
tving utifrin samlaget som jimforelsenorm i avsnitt 9.2.1.
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Aven om det, mot bakgrund av de medicinska erfarenheter som
finns om barns reaktioner pi sexuella dvergrepp”, finns skil att
ifrdgasitta att lagen utgdr frin samlag som jimforelsenorm, sd ir
sexualhandlingens natur ind3 en viktig faktor bland andra faktorer
nir krinkningen av den sexuella handlingen ska bedémas. Barns
upplevelse av krinkning kan inte direkt jimféras med vuxnas upp-
levelse. Denna vir slutsats har vi funnit vara sirskilt tydlig gillande
de yngre barnen, de som inte har kommit i puberteten och som
inte har borjat utveckla en egen sexuell identitet, iven om bedém-
ningen gors generellt for barn under 15 &r (eller som omfattas av
det sirskilda skydd som erbjuds barn i kategorin 15-17 ir). Har
penetration forekommit ir detta dock att beteckna som en for-
svirande omstindighet ocksd vid bedémningen av brott mot barn.
Foér yngre barn eftersom penetration ofta ir férenat med tving och
smirta. For ildre barn innebir penetrationen helt enkelt ett ytter-
ligare foérsvirande moment 1 krinkningen av deras sexuella inte-
gritet genom att det just dr frdga om penetration. De slutsatser vi
drar av de medicinska erfarenheterna dr dirfér att dven om lagen 1
storsta mojliga utstrickning bor ge utrymme {6r en, jimfort med i
dag, mer 6ppen bedémning av krinkningen kan det inte anses
olimpligt att alltjimt ha samlaget som en utgdngspunkt fér avgrins-
ningen av brottet vildtikt mot barn mot lindrigare brott.

I likhet med avgrinsningen av vildtiktsbrottet mot vuxna idr det
betriffande barn alltsd vir bedomning att det inte finns tillrickliga
skil att indra bestimmelsens utformning pa det sitt att samlag tas
bort som jimférelsenorm. I stillet bor jimférelsenormen finnas
kvar i bestimmelsen vildtikt mot barn. Bestimmelsen bor utgd
frin det forslag till forindrade bestimmelse vi lagt fram betriffande
vuxna. Vi férordar den tredje varianten av dndring av bestimmelsen
som vi redovisat i alternativ 2. Vi foreslar sdledes foljande lydelse av
6 kap. 4 § forsta stycket brottsbalken (indringen 1 forhdllande till
gillande ritt dr kursiverad).

Den som har samlag med ett barn under femton &r eller som med ett
sddant barn genomfér en annan sexuell handling som med hinsyn till
den sexuella krinkningens allvar ir jimforlig med samlag, déms for
valdtikt mot barn till fingelse i ligst tvd och hogst sex ir.

Forslaget skiljer sig till sin ordalydelse fran det som giller vuxna pd
det sitt att det for barn — eftersom tvidng inte dr nigot rekvisit i
brotten mot barn — inte ska goras nigon jimforelse med ett ”pa-

74 Se Steven Lucas utldtande, bilaga 4.
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tvingat samlag”. Tillimpningsomridet fér vildtikt mot barn bor
med forslaget utvidgas en del jimfért med i dag. I jimférelse med
brott enligt 1 § ska alltsd inte lingre gilla att tillimpningsomradet ¢
princip ska vara detsamma. Resultatet av bedémningen kan skilja
sig 4t just eftersom underlaget f6r bedomningen ir olika nir det ir
frdga om vuxna respektive barn.

Krinkningen av ett brott ska bedémas utifrdn girningstillfillet
och efter en objektiv mittstock. Betriffande barn, sirskilt yngre
barn, kan sigas att det inte dr ovanligt att de inte uppfattar krink-
ningen vid sjilva girningsdgonblicket utan forst i ett senare skede.
Trots detta har en krinkning objektivt sett skett av deras integritet.
Foérutom den krinkning som ett brott 1 girningségonblicket inne-
bir f6r offret kan ett sexualbrott leda till olika fysiska och psykiska
skador, direkt eller i ett lingre perspektiv. Nir det giller fysisk och
psykisk ohilsa visar forskningen pd ett samband mellan sexuella
&vergrepp 1 barndomen och sddan ohilsa pd lingre sikt.”” Risken
for sddana skador dr dock ndgot annat dn den krinkning som offret
upplever vid hindelsen. Trots detta utgér den sirskilda kinslighet
for allvarliga skador pd lingre sikt som barn generellt sett har till
foljd av sexuella 6vergrepp, 1 férening med den omstindigheten att
de generellt ocksd ir sirskilt utsatta, omstindigheter som bidrar till
att pdverka nivdn pd krinkningen i héjande riktning. Omstindig-
heterna utgor ocksd en sirskild grund fér straffskirpning 1 29 kap.
2 § brottsbalken nir straffvirdet av en girning ska bedémas.

En kvalificerad sexuell handling, som dock inte utgér samlag
eller 1 krinkningshinseende ir jimforlig med samlag, enligt den
avgrinsning som gors for vuxna, kan enligt vdr uppfattning for ett
barn vara lika krinkande som ett samlag eller en samlagsliknande
handling. Detta dirfor att barnet inte har f6rméga att uppfatta skill-
naderna i handlingssitt och ge den faktiska skillnaden nigon be-
tydelse. Sirskilt giller detta som sagt yngre barn. Bedémningen av
krinkningen i1 det enskilda fallet kan variera utifrin dlder och mognad
hos barnet. Betriffande motsvarande handling riktad mot en ton-
dring, som utvecklat sin sexuella identitet, kan det sdledes foreligga
en reell skillnad 1 krinkningshinseende jimfért med ett samlag eller
en samlagsliknade handling. Vi har inte funnit skal att gillande rek-
visiten for valdtikt mot barn i lagen gora ndgon skillnad mellan
barn utifrdn dlder eller mognad, och t.ex. skilja ut de yngre barnen
frdn tondringarna. Avgrinsningen av de handlingar som, utan att

7> Se avsnitt 10.2.1 och bilaga 4.
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utgora samlag eller vara klart samlagsliknande, mot bakgrund av
den sexuella krinkningens allvar ind3 ir av s3 sirskilt allvarligt slag
att krinkningen 1 det enskilda fallet nir upp till motsvarande nivd
som for samlag, dverlimnas 4t rittstillimpningen. Dessa girningar
bor alltsi ocksd bedémas som vildtikt mot barn. Aven om barnets
dlder och mognad har en viktig betydelse bor det inte komma i1 friga
att fora bevisning om mognadsgraden. I stillet bor det generellt
sett handla om en mer schabloniserad bedémning.

Vi bedémer att nuvarande praxis pd omrddet samt praxisbild-
ningen kring avgrinsningen av vildtiktsbrottet mot vuxna alltjimt
kan tjina som en utgdngspunkt for grinsdragningen av brottet véld-
tikt mot barn. Vildtikt mot barn omfattar sedan “nigot mer”.
Exempel pd sexuella handlingar som kan komma att omfattas av det
utvidgade tillimpningsomridet ir sddana som férekom 1 NJA 2008
s. 1096 T och II liksom de dir girningsmannen onanerar pi offret
eller férmér offret att onanera pd girningsmannen. En virdering av
samtliga omstindigheter miste dock alltid goras f6r att bedoma
graden av krinkning.

En fortroenderelation mellan parterna kan, férutom alder och
mognad hos barnet, ocksd ha betydelse fé6r bedémningen. Dock
bér inte komma i friga att d& stilla ett lindrigare krav pd krinkning
vid grinsdragningen mellan vildtikt mot barn och sexuellt dver-
grepp mot barn. Fortroenderelationen kan 1 stillet vara en omstin-
dighet som pédverkar krinkningen 1 det enskilda fallet i héjande
riktning, 1 vart fall 1 nigon mén.

Enligt forskningen ir en stor &ldersskillnad, minst fem &r, mellan
offer och férovare ir en viktig riskfaktor fér trauma hos offret.

I gillande ritt tillmits skillnaden mellan parterna i &lder och
utveckling en betydelse dels 1 grinsdragningen mellan vildtikt mot
barn och sexuellt utnyttjande mot barn, dels nir det 6vervigs
huruvida ansvarsfrihetsregeln i 6 kap. 14 § brottsbalken ir tillimplig.
I de sammanhangen kan en liten skillnad 1 8lder och utveckling ses
som en férmildrande omstindighet. Den hinsynen blir emellertid
endast aktuell 1 de s.k. tonirsfallen, dvs. om offret ir 1 toniren, och
den sexuella kontakten ir 6msesidig. Frigan i detta sammanhang ir
vilken betydelse 8ldersskillnaden har, och di nirmast som forsvir-
ande omstindighet, for grinsdragningen mellan vildtikt mot barn
och sexuellt 6vergrepp mot barn.

En ringa 3ldersskillnad mellan parterna skulle kunna tala for att
krinkningen vid ett 6vergrepp ir mindre jimfért med nir skill-
naden ir stor. Omstindigheten skulle dock lika girna kunna tala 1
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motsatt riktning. Det kan nimligen inte uteslutas att det f6r den
enskilde kan upplevas som lika krinkande att utsittas for ett 6ver-
grepp av en person 1 nirliggande dlder som om férdvaren ir vuxen.

Finns det en 8ldersskillnad vird att beakta talar detta foérst och
frimst emot en lindrigare bedémning av krinkningsvirdet. Omstin-
digheten bor, 1 vart fall 1 ndgon mén, kunna pdverka att den sexuella
krinkningen bedoms som allvarligare. Konstateras det att det finns
en beaktansvird 3ldersskillnad bér det dock sakna betydelse hur
stor skillnaden ir, t.ex. om den ir fem eller femton 4r. Skilet till
detta dr att det inte ir mojligt att nirmare virdera betydelsen av
dldersskillnaden.

Sammanfattningsvis dr det vir mening att det inte kan uteslutas
att dldersskillnaden kan f3 en viss, om dn begrinsad, betydelse for
bedémningen av graden av krinkning. Det svira ir dock — i1 andra
fall in dir det ir friga om 6msesidigt sex mellan tondringar — att
ange nigra mer fasta principer for den bedémningen. Forsiktighet
bor dirfoér iakttas nir det giller att vid krinkningsbedémningen
beakta dldersskillnaden mellan parterna.

Den viktigaste faktorn for att bedéma nigot fler sexuella hand-
lingar som jimférliga med samlag enligt 4 §, jimfért med 1§, bor
vara barnets dlder och mognad. Mot den bakgrunden torde en ut-
vidgning av tillimpningsomradet 1 férhillande till 1 § frimst aktua-
liseras nir den utsatte ir ett yngre barn.

Omstindigheten att offret utsatts for upprepade likartade 6ver-
grepp ir inte en sidan att den bor pdverka grinsdragningen mellan
valdtikt mot barn och sexuellt 6vergrepp mot barn. Just omstindig-
heten att det varit frdga om ett systematiskt handlande frén girnings-
mannen kan, liksom 1 dag, emellertid utgdra en férsvirande om-
stindighet som paverkar straffvirdet och eventuellt gradindelningen
av ett brott.

Brotten sexuellt utnyttjande av barn och sexuellt Gvergrepp mot barn

De brister som vi identifierat gillande regleringen och tillimpningen
av brotten sexuellt utnyttjande av barn och sexuellt 6vergrepp mot
barn ir att det betriffande bida brottstyperna finns tydliga troskel-
effekter 1 forhdllande till brottet vildtikt mot barn. Att troskel-
effekter uppstdr vid grinsdragningen mellan olika brott dr vanligt
och ocksd ofrinkomligt. I svensk rittstillimpningstradition giller
sedan mycket ling tid for de flesta brott en princip att straff-
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mitningen av ett enstaka brott normalt sker 1 den nedre delen av
straffskalan.”® En férklaring ir att for att doma till ett straff som
overstiger minimistraffet miste domstolen anféra skil for att just
det aktuella brottet ska behandlas stringare dn de lindrigaste brotten
av den typen. Dirtill kommer att ir brottet gradindelat giller att
den del av straffskalan som 6verlappas av ett svirare brott 1 princip
inte tillimpas. Ar straffvirdet for brottet si hogt som det for den
svirare graden av brottet viljs normalt i stillet den rubriceringen.
Foljden av denna praxis pd omridet ir att det blir en koncentration
av straffen till den nedre delen av ett brotts straffskala.

Jimfors den skillnad 1 straffvirde som 1 praxis finns mellan vild-
tikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn med den som finns
mellan t.ex. rdn och misshandel eller mord och grov misshandel ir
troskeln som sddan hos sexualbrotten anmirkningsvird. Vad som
skiljer dessa sexualbrott frin de andra brotten kan sigas gilla
kvalitén pd férsvirande moment i girningen. Betriffande de 6vriga
brottstyperna har det fér den svrare rubriceringen krivts nigon
sirskild tillkommande férsvirande omstindighet, t.ex. stold for rin-
rubriceringen och déden som effekt f6r mordrubriceringen. Nir
det giller grinsdragningen av de sexualbrott vi hir behandlar ir den
skillnaden 1 tillkommande férsvirande moment inte lika tydlig. Till
synes ganska ringa skillnader 1 handlingssitt hos girningsmannen
kan siledes leda till att straffvirdet antingen bedéms motsvara fing-
else 1 minst tv4 ar eller fingelse 1 ungefir sex minader. Motsvarande
troskeleffekter kan uppstd nir det giller sexualbrott mot vuxna.
Sirskilt nir det giller brott mot barn kan det enligt vir mening
ifrdgasittas om ett barn verkligen upplever en sddan skillnad 1 krink-
ning vid nirliggande handlingssitt att en s stor skillnad 1 straff-
virde dr motiverad. Vir bedomning ir att troskeleffekterna bor
dtgirdas 1 vart fall 1 nigon mén.

Betriffande brottet sexuellt utnyttjande av barn féresldr vi dirfor,
helt 1 enlighet med det 1 det foregiende skissade forslaget, att hoja
straffminimum fér brottet frin allminna fingelseminimum (fing-
else i fjorton dagar) till fingelse i sex mdnader. Straffmaximum bér
alljimt vara fingelse 1 hogst fyradr. Den foreslagna indringen
innebir en viss generell skirpning av straffen f6r sexuellt utnytt-
jande av barn, en straffskirpning som vi anser vara motiverad.

Genom forslaget blir den ”praktiska straffskalan” for brottet
fingelse 1 minst sex manader till strax under tv4 &r. Vid straffvirden

76 Se prop. 1987/88:120 s. 79. Exempel p& undantag frin principen ir straffmitning av narko-
tika- och smugglingsbrott.
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som bedéms motsvara fingelse i tvd ar eller dirutdver finns sanno-
likt férutsittningar att rubricera girningen som vildtikt mot barn i
stillet.

Nir det giller brottet sexuellt évergrepp mot barn férordar vi
alternativ 2a) framfor 2b). Var utvirdering har visserligen gett vid
handen att det grova brottet sillan tillimpas. Till {6]jd av den ut-
vidgning vi foresldr av tillimpningsomridet f6r vildtikt mot barn
kan det vidare antas att tillimpningsomridet inskrinks ytterligare.
Tillrickliga skil att ta bort brottet for att uppnd en viss férenkling
av regelverket 1 6 kap. brottsbalken finns inte dven om det kan
antas att en enda straffskala for brottet, 1 férening med en méj-
lighet att doma for andra brott, s som olaga tving, i konkurrens 1
och f6r sig skulle kunna ge noédvindigt utrymme nir straff ska
bestimmas. Intresset av att sikerstilla att svensk lagstiftning upp-
fyller dtaganden inom ramen f6r EU-samarbetet har dirvid haft en
viktig betydelse. Hir kan for ¢vrigt nimnas att vi inte heller be-
triffande vuxna har funnit skil att ligga fram ett forslag tll av-
skaffande av brottet grovt sexuellt tving dven om det brottet ir
innu mer sillsynt forekommande 1 statistiken. Ocksd betriffande
det brottet motiveras det grova brottet av kraven i tidigare nimnda
rambeslut.”

Vi foresldr dirfor betriffande brottet sexuellt évergrepp mot
barn att hoja straffminimum fér det grova brottet frin fingelse 1
sex mdnader till fingelse 1 ett &r. Straffmaximum fingelse 1 hogst
sex &r bor behéllas. Den ”praktiska straffskalan” for brottet av nor-
malgraden kan antas bli fingelse under ett &r.

77 Jfr regeringens 6verviganden i prop. 2004/05:45 s. 60.
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11  Brottet sexuellt ofredande

11.1 Inledning

Utodver de sirskilda frigor som vi enligt direktiven ska utreda har vi
ett overgripande uppdrag att utvirdera tillimpningen av hela 2005 3rs
sexualbrottsreform. Vi ska underséka om det har uppstitt nigra
sirskilda tolkningsproblem eller andra svirigheter eller framkommit
nya problemomriden dir skydd saknas eller skyddet framstir som
bristfilligt.

Vid vir utvirdering har det vid flera samrdd med &klagare pi-
pekats att utrymmet att doma for sexuellt ofredande har blivit mindre
jamfort med fore reformen ar 2005. Det har sagts att en del fall av
ofredande genom ord eller handlande som tidigare var att bedéma
som sexuellt ofredande enligt bestimmelsens andra stycke, andra
ledet, nu beddms som ofredande enligt 4 kap. 7 § brottsbalken 1 stillet.
Forklaringen har uppgetts vara att domstolarna kriver en sirskild
sexuell avsikt hos girningsmannen, nimligen att det funnits ett
syfte att reta eller tillfredsstilla dennes sexualdrift. Bilden frin sam-
rdden har bekriftats av erfarenheterna frdn vir praxisgenomging.
Mot den bakgrunden har vi funnit skil att sirskilt behandla frigan
om straffansvar enligt denna del av bestimmelsen om sexuellt ofred-
ande.

I utvirderingen, bl.a. genom samriden med 3klagare, har friga
dven uppkommit, om brottet sexuellt ofredande enligt 6 kap. 10 §
andra stycket, andra ledet kan vara tillimpligt nir den utsatte sover. Vi
vill dirfér uppmirksamma iven denna friga sirskilt. I det samman-
hanget behandlar vi ocks3 tillstdnd av medvetsloshet samt kommen-
terar situationer av s.k. smygfilmning.

Vad giller sexuellt ofredande av barn under 15 &r enligt bestim-
melsens forsta stycke miste, som en f6ljd av de stillningstaganden vi
gor betriffande andra stycket, dven tillimpningsomridet f6r denna
del av bestimmelsen dvervigas. Frigan dr om det ska stillas upp ett
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krav pd sirskild avsikt hos girningsmannen 1 de olika situationer
som i dag omfattas av forsta stycket. I sammanhanget ska hinvisas
till att vi 1 avsnitt 13.3.17, mot bakgrund av de krav som stills upp
enligt Europaridets konvention om skydd fér barn mot sexuell ex-
ploatering och sexuella 6vergrepp, foreslar en utvidgning av tillimp-
ningsomradet for forsta stycket.

Forsta ledet av bestimmelsen i andra stycket foreskriver straff-
ansvar for exhibitionistiska beteenden, blottning. Betriffande den
girningstypen har vi inte funnit nigra sirskilda tillimpningsproblem.
Vi tar dirfor inte upp den delen av bestimmelsen sirskilt.

I det foljande ger vi forst en kort redogorelse f6r hur utform-
ningen av bestimmelsen om sexuellt ofredande, eller den tidigare
benimningen otuktigt beteende, har dndrats sedan brottet inférdes
&r 1965. Direfter behandlar vi ofredande genom ord och handling
(bestimmelsens andra stycke). Avslutningsvis behandlar vi sexuellt
ofredande av barn under 15 &r (bestimmelsens forsta stycke).

11.2  Oversiktligt om utformningen av bestimmelsen
om sexuellt ofredande sedan ar 1965

Utformningen av bestimmelsen om sexuellt ofredande i gillande
ritt anknyter till hur bestimmelsen sdg ut fére 2005 ars reform.

Sexualbrottskommittén hade foreslagit en annorlunda utformning
och lagteknisk losning. Enligt forslaget skulle en straffbestimmelse
som avsig vuxna och en som avsig barn inféras. Vidare hade kom-
mittén foreslagit en utvidgning av straffansvaret nir det giller ofred-
ande genom ord eller handlande.

I lagrddsremissen foreslog regeringen en enda bestimmelse dir
det inte skulle goras ndgon skillnad mellan handlingar som riktar
sig mot barn och handlingar som riktar sig mot vuxna. Samtidigt
angav regeringen att kriminaliseringens rickvidd i princip skulle vara
densamma som enligt gillande ritt. Lagrddet stillde sig tveksam till
om den avsikten skulle realiseras med den féreslagna lydelsen. Lag-
ridet foreslog i stillet den lydelse som sedermera antogs av riks-
dagen. Enligt lagridet framstod uppdelningen fére &r 2005 1 ett
forsta stycke som behandlar girningar som riktar sig mot barn och
ett tredje stycke som behandlar girningar som riktar sig mot sivil
barn som vuxna som meningslés om avsikten varit att likstilla gir-
ningar mot barn och vuxna.
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Uppdelningen i ett stycke som avser barn och ett som avser barn
och vuxna gir tillbaka till den ursprungliga straffbestimmelsen om
otuktigt beteende frin brottsbalkens ikrafttridande &r 1965. Bestim-
melsen, intagen 1 6 kap. 6 § brottsbalken, hade féljande lydelse.

Den som berdr barn under femton &r p4 sedlighetssirande sitt, domes,
om girningen ej ir belagd med straff enligt vad f6érut 1 detta kapitel ir
sagt, for otuktigt beteende till boter eller fingelse 1 hogst ett ar.

Detsamma skall gilla, om nigon blottar sig f6r annan pd sitt som ir
dgnat att vicka anstdt eller eljest genom ord eller handling som uppen-
bart sdra tukt och sedlighet upptrider anstétligt mot annan.

Enligt departementschefen var just blottning och sedlighetssirande
beroring av minderdrig de praktiskt mest betydelsefulla fallen av
sddana otuktiga handlingar som riktas mot enskild person och som
innebir typiska avarter av sexuellt beteende.'

Kriminaliseringen av girningar bestiende 1 att férm3 ett barn
under 15 4r att foreta eller medverka i ndgon handling med sexuell
innebord skedde genom en reform &r 1984.

Genom en lagindring dr 1995 utvidgades bestimmelsen till att
dven omfatta skydd for barn (15-17 &r) att utnyttjas for sexuell
posering. Denna del av bestimmelsen (andra stycket) flyttades genom
2005 &rs reform till bestimmelsen i 8 § om utnyttjande av barn fér
sexuell posering.

11.3 Ofredande genom ord eller handlande
11.3.1 Betydelsen av en sexuell avsikt hos garningsmannen

11.3.1.1 Har tillimpningsomradet for brottet sexuellt
ofredande forindrats jimfort med fore reformen?

Bedomning: Tillimpningsomraidet fér bestimmelsen om sexuellt
ofredande och dess andra stycke andra led — girningar dir ndgon
genom ord eller handlande ofredar en person sexuellt — har snivats
in, trots att avsikten var att kriminaliseringens rickvidd skulle
vara 1 princip densamma som fére reformen.

INJA I1 1962 s. 187.
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2005 drs reform och erfarenbeter frin utvirderingen av denna

Enligt andra stycket andra ledet 1 bestimmelsen om sexuellt ofred-
ande doms den till ansvar som genom ord eller handlande ofredar en
person pd ett sitt som dr dgnat att krinka personens sexuella integritet.
Eftersom sexuellt ofredande ir ett till andra sexualbrott subsidiirt
brott handlar det allts om sddana krinkningar av en persons sexuella
integritet som inte ir straffbara enligt andra tidigare bestimmelser i
6 kap. brottsbalken.

Betriffande den nirmare tillimpningen av bestimmelsen 1 denna
del uttalade regeringen féljande i forfattningskommentaren.

Andra ledet av bestimmelsen avser, liksom fallet ir enligt gillande ritt,
att triffa endast sidana handlingar som har en sexuell inriktning
genom att de pd nigot sitt syftar till att reta eller tillfredsstilla girnings-
mannens sexualdrift. Det krinkande kan besti i ord eller handlande.
Med handlande avses 1 denna bestimmelse t.ex. andra sexuella berér-

ingar och handlingar 4n sidana som kan anses innefattas i1 begreppet

”sexuell handling”.?

Det kan sdledes konstateras att regeringen 1 motiven stillde upp ett
krav pd att girningen pd nigot sitt ska syfta till att reta eller
tillfredsstilla giarningsmannens sexualdrift. Motivuttalandena tycks
ocks8 ha fitt genomslag i rittstillimpningen. Ingen refererad praxis
finns vad giller brottet sexuellt ofredande 1 dess nuvarande lydelse.
Vir sirskilda praxisgenomging av hovrittsdomar frin forsta halv-
dret 2008 har emellertid visat att vikt liggs p& girningsmannens
avsikt. Bland de 30 domar dir det var aktuellt att préva frigan om
sexuellt ofredande enligt 6 kap. 10 § andra stycket brottsbalken be-
démdes girningen 1 tvd fall i stillet som ofredande med hinvisning
till att det inte var visat att girningen syftade till att reta eller till-
fredsstilla girningsmannens sexualdrift. Vidare ogillades talet (for
sexuellt ofredande) helt, med samma motivering, i ett par fall.

I en av dessa orefererade domar hade tre pojkar dtalats for sexuellt
ofredande bestdende i att de pd trisldjden i skolan tillverkat en
tridildo och sedan slagit in den och 6éverlimnat den till sin kvinnliga
lirare under lektionstid 1 skolan. Hovritten godtog pojkarnas upp-
gifter att deras handlande var orsakat av att de uppfattade madls-
dganden som en ”sur” och string lirare och att syftet med gir-
ningen var att de ville se hur hon reagerade. Hovritten bedémde att
pojkarna inte haft nigot sexuellt motiv och démde dem 1 stillet fér

2 Prop. 2004/05:45 s. 149.
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ofredande.” T ett annat fall hade girningsmannen férst férsoke sla
mélsiganden varpd de bida kom i handgeming. I samband dirmed
tog girningsmannen — nir han satt ner framfér henne — tag 1 méls-
dgandens ben och drog i hennes klider samtidigt som han frigade
henne om hon hade ”en fitta”. Hovritten bedémde girningen som
ofredande — vilken girning dock konsumerades av misshandels-
brottet — med motiveringen att det inte var visat “att han genom
sitt agerande syftade till att reta eller tillfredsstilla sin sexualdrift”.

Ytterligare ett fall som vi hir kan nimna ir ett avgérande dir en
person dtalats f6r att ha skickat ett sms till en annan person dir med-
delandet inneholl ett uttryck med sexuell anspelning. Hovritten, som
ogillade &talet, konstaterade att det inte var visat att girningsmannen
haft ett sexuellt syfte med uttrycket utan att syftet 1 stillet fick antas
vara att krinka mélsiganden i storsta allminhet.*

Aven nir vi har studerat annan orefererad praxis gillande sexuellt
ofredande har vi funnit avgéranden dir en bedémning gjorts som
legat 1 linje med vad vi nu beskrivit.

Friga ir emellertid, om det utgjorde gillande ritt vid reformens
tillkomst att ur objektivt hinseende kriva en sirskilt avsikt hos
girningsmannen.

Vad utgjorde gillande ritt fore 2005 drs reform?

Fore 2005 4rs reform var som tidigare berorts sexuellt ofredande
bestiende 1 ord eller handlande liksom nu reglerat tillsammans med
exhibitionistiska beteenden, d& i 6 kap. 7 § tredje stycket brotts-
balken. Det skulle di f6r ansvar vara friga om att girningsmannen
blottat sig for annan pd sitt som var dgnat att vicka anstot eller
annars genom ord eller handling pd ett uppenbart sedlighetssirande
sitt upptritt anstdtligt mot annan.

Nir Sexualbrottskommittén behandlade ofredandebrottet skrev
den f6ljande om sin syn pd innebérden av uttrycket "uppenbart sed-
lighetssirande”:

I Brottsbalkskommentaren anges att kravet att handlingen skall foretas
pi ett uppenbart sedlighetssdrande [sitt], far till f6ljd att inte varje an-
grepp med sexuell inriktning mot enskild person omfattas av det straff-
bara omridet. Uttrycket sexuell inriktning férekommer dven vid Brotts-

’ Hovrittens for nedre Norrland dom den 4 mars 2008 i mal B 88-08 (Ume3 tingsritts dom
den 21 januari 2008 i mil B 32-08).

* Svea hovritts dom den 6 mars 2008 i mil B 2828-07 (Stockholms tingsritts dom den 9 mars
2007 i mél B 27093-06).

375



Brottet sexuellt ofredande SOU 2010:71

balkskommentarens behandling av bestimmelsen om sexuell beroring
av barn under 15 4r 1 paragrafens forsta stycke (6 kap. 7 § forsta stycket
BrB). Dir anges att en forutsittning, for att en berdring skall kunna
straffas som sexuellt ofredande, ir att handlingen har en sexuell inrikt-
ning i den meningen att det ir friga om att soka reta eller tillfredsstilla
girningsmannens sexualdrift. Beskrivningen av bestimmelsens tillimp-
ningsomrade ir himta[d] frin forarbetena till bestimmelsen.

Av kommentaren fir man alltsd intrycket att bestimmelsen i 6 kap.
7 § BrB om blottning och annat anstétligt upptridande endast rér hand-
lingar med sexuell inriktning i den betydelsen att handlingen har fére-
tagits for att soka reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexual-
drift.[Kommittén gér hir en hinvisning till férarbetena; *jfr. NJA II
1962 s.1877]°

Ser man tillbaka p3 tidigare motivuttalanden kring brottet otuktigt
beteende eller, sedan &r 1984, sexuellt ofredande framgir att det
betriffande girningar mot ett barn under 15 &r enligt f6rsta stycket
har stillts upp ett krav pd att det f6r ansvar forutsitts att girningen
ska ha foretagits for att soka reta eller tillfredsstilla girnings-
mannens sexualdrift. Huruvida detta sirskilda syfte giller badde for
beréringstallen och fallen av handlingar med sexuell innebord ir
dock inte helt klart. Nirmast till hands ligger dock att tolka ut-
talandena pd det sittet att syftet att soka reta eller tillfredsstilla
girningsmannens sexualdrift endast avser beréringsfallen. I motiven
till 1984 rs reform anges foljande.

Det ir viktigt att understryka att straff for sexuellt ofredande enligt
forevarande stycke kan férekomma endast nir den vuxnes handling
har sexuell inriktning 1 den meningen att det ir friga om att soka reta
eller tillfredsstilla den vuxnes sexualdrift eller om att f6rm3 barnet till
handlingar med klar och otvetydig sexuell innebérd. Om sdlunda, for
att ta ett exempel, vuxna under lek med barn kommer att beréra barnets
blottade kénsorgan blir det inte friga om straffansvar. Detsamma giller
sjilvfallet om en vuxen person fotograferar ett naket barn utan att foto-
grafiarrangemanget har sexuell innebérd.*

Betriffande exhibitionistiska girningar eller girningar bestdende i
att 1 ord eller handlande ofreda ndgon sexuellt har vi dock inte kunnat
finna nigot stdd 1 motiven till tidigare lydelser av straffbestim-
melsen som skulle innebira att det finns ett krav pd att girningen
ska syfta till att reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift.
Tidigare lydelser av kommentaren tll brottsbalken ger inte heller
nigot sddant stdd. Inte heller var praxis enligt vir mening sddan

>SOU 2001:14 5. 207 f.
¢ Prop. 1983/84 :105 s. 56.
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fore reformen att det sikert kan sigas att det den vigen har vuxit
fram ett sidant krav.

Mot bakgrund av detta ir det vir beddmning att det finns skil
att anta att gillande ritt 1 frdga om girningar enligt andra stycket i
6 kap. 10 § brottsbalken vid tidpunkten f6r reformen 2005 inte var
att girningsmannen, for att kunna straffas, skulle ha handlat i syfte
att soka reta eller tillfredsstilla sin sexualdrift.” D3 ett sddant krav
numera tycks gilla i rittstillimpningen kan det konstateras att mycket
talar f6r att tillimpningsomridet f6r brottet 1 detta avseende har in-
skrinkts till viss del i forhallande till vad som gillde tidigare.

11.3.1.2  Overviganden och forslag

Forslag: T syfte att ndgot utstricka tillimpningsomridet for
sexuellt ofredande genom ord eller handlande foresldr vi att be-
stimmelsen dndras. For straffbarhet ska gilla att en person genom
ord eller handlande ofredar en person pd ett sexuellt krinkande
sitt.

Bor brottet sexuellt ofredande dter omfatta de girningar som efter
reformen bedoms som ofredande 1 stillet for sexuellt ofredande?

For att en girning ska utgora en sexuell handling krivs enligt for-
arbetsuttalanden att den ska (1) ha haft en pitaglig sexuell prigel
och (2) ha varit dgnad att krinka offrets sexuella integritet. Det
andra ledet 1 bedémningen av begreppet ”sexuell handling” — dgnad
att krinka offrets sexuella integritet — ir siledes samma uttryck som
anvinds som rekvisit direkt i lagen for sexuellt ofredande (som sker
genom ord eller handling) enligt gillande ritt. I avsnitt 7.3 har vi
tidigare behandlat betydelsen av girningsmannens avsikt fér den
objektiva bedémningen av om en sexuell handling féreligger och
dirmed ocks3 ett mer kvalificerat sexualbrott. Vad som sigs dir har
enligt vir uppfattning 1 vissa stycken dven biring p& grinsdrag-
ningen mellan sexuellt ofredande och ofredande.

Motiven till bestimmelsen om sexuell handling anger uttryck-
ligen att det ir frdga om en objektiv bedémning av de faktiska
omstindigheterna som ska goras nir det ska tas stillning till om en

7 Jfr RH 2007:57 dir hovritten uttalade en tveksamhet i frigan.
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handling har varit avsedd att krinka offrets sexuella integritet. Som
vi utvecklar nirmare i avsnitt 7.3 ir det vdr bedémning att girnings-
mannens avsikt 1 det enskilda fallet inte ska vara avgérande for be-
démningen av om en sexuell handling foreligger. Det bér dd inte
heller uppstillas ndgot krav pa att girningsmannen ska ha haft nigon
sirskild avsikt f6r att en girning, som inte nir upp till nivin fér att
bedémas som sexuell handling, men som 4nd3 har en tydlig sexuell
inriktning, objektivt ska kunna bedémas som ett sexuellt ofredande.
Huruvida girningsmannen har haft avsikten att reta eller tillfreds-
stilla sin sexualdrift bér dirfér inte vara avgérande for avgrins-
ningen av brottet.

Vilka avsikter och motiv girningsmannen har haft har dock be-
tydelse for uppsdtsprovningen och kan dven paverka straffvirdet av
girningen.

Straffbestimmelsen om sexuellt ofredande, andra stycket, andra
ledet, omfattar girningar av vitt skilda slag. Sedan 1990-talet ir det
storsta antalet anmilda sexualbrott att hinfora till denna typ av
sexuellt ofredande. Var uppfattning ir att det bor limnas 6ppet for
en friare bedémning in i dag av om girningen, bestiende 1 ord eller
handlande, ur ett objektivt hinseende typiskt sett varit dgnad att
krinka en persons sexuella integritet. Det ir alltsd friga om att lita
straffansvaret ter omfatta girningar som foére 2005 &rs reform be-
démdes som uppenbart sedlighetssirande dven om de inte syftar till
att reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift. Ett exempel
pa ett sidant forfarande som bor utgora sexuellt ofredande kan vara
av det slag som provades 1 den dom vi nyss pekade pd, dir nigra
pojkar under lektionstid éverlimnade en tridildo till sin lirare. Ett
annat exempel kan vara att en person, 1 syfte att se hur andra min-
niskor reagerar, gdr fram till en annan person och ligger handen pd
dennes konsorgan (dvs. mer kortvarigt berér), samtidigt som den
utsattes reaktion dokumenteras 1 bild av girningsmannen eller dennes
medhyjilpare.

I detta sammanhang, dir en utvidgning av det praktiska tillimp-
ningsomradet for sexuella ofredanden genom ord eller handlande
diskuteras och foérordas, vill vi framhailla att en sirskild forsiktighet,
liksom tidigare, bor iakttas 1 frdga om att bedéma verbala krink-
ningar som sexuellt ofredande. I rittsfallet NJA 1997 s. 359 provade
Hogsta domstolen hur vissa yttranden var att bedéma straffritesligt
enligt den ildre lydelsen av bestimmelsen om sexuellt ofredande.
Hogsta domstolen pipekade att om en viss handling ir sedlighets-
sdrande kunde anses bero pid mot vem den foretas, t.ex. om det ir
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en vuxen eller ett barn, och vixla med tids- och miljéférhillandena.
I rittsfallet konstaterade Hogsta domstolen att de ord som fillts
var krinkande men att girningsmannen inte upptritt pi ett uppen-
bart sedlighetssirande sitt. Dessa uttalanden om att beakta vikten
av vilket sammanhang girningen foretas i tjinar till vigledning dven
for den nya lagstiftningen.

Vart forslag till forindring av bestimmelsen

Lagtextens avfattning utgor i och f6r sig inget hinder mot att 1ata
brottet sexuellt ofredande dven omfatta girningar dir det 1 objek-
tivt hinseende konstaterats att girningsmannen inte haft nigon
sirskild avsikt att reta eller tillfredsstilla sin sexualdrift. Mot bak-
grund av att uttalandena 1 motiven ir tydliga i friga om hur bestim-
melsen 1 detta avseende bor avgrinsas lir ndgon utveckling av praxis i
den riktning som vi foresprakar dock inte ske. Vi finner det dirfor
nodvindigt att foresld en lagindring for att uppnd en férindrad ritts-
tillimpning.

En lagindring kan ske dels pd det sitt att en helt ny bestim-
melse om sexuellt ofredande inférs eller att nuvarande reglering 1
princip behdlls och justeras. Som vi tidigare har redogjort for dver-
vigdes 1 samband med 2005 rs reform att ligga fram en helt ny
reglering av brottet. Aven om de exempel p3 fall av sexuellt ofred-
ande som direkt pekas ut i1 lagtexten, sd som blottning, numera inte
ir de praktiskt mest betydelsefulla finns det enligt vir mening inte
tillrickliga skil att inom ramen f6r en utvirdering ta bort fallen och
ligga fram en helt ny utformning av bestimmelsen. Vi viljer dirfér
att anknyta till den gillande lydelsen. I nista avsnitt och 1 av-
snitt 13.3.17 &terkommer vi till sexuellt ofredande av barn under
15 ar.

Den indring vi foresldr av andra stycket ir att uttrycket ”pd ett
sitt som ir dgnat att krinka personens sexuella integritet” ersitts
med ”pd ett sexuellt krinkande sitt”. Vart skil att ta bort uttrycket
”personens sexuella integritet” har varit att termen integritet” ir
nira foérknippad med kroppslig integritet och beréring medan straff-
bestimmelsen omfattar dven verbala krinkningar. Vi har inte funnit
skil att 1 lagtexten ange att det ska vara friga om en handling som
ir uppenbart krinkande (eller motsvarande férstirkningsord). I sakens
natur ligger dock att inte varje handling med sexuell inriktning som
kan vara sexuellt krinkande omfattas av bestimmelsen, utan att
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ocksd krinkningen, objektivt sett, miste ha varit tydlig. Det ska
understrykas att kriminaliseringens rickvidd ir avsedd att 1 princip
vara densamma som fére 2005 4rs reform. I detta ssmmanhang kan
dven pdpekas att for brottet sexuellt ofredande har den objektiva
ansvarsfrihetsgrunden samtycke enligt 24 kap. 7 § brottsbalken ett
praktiskt tillimpningsomride.

11.3.2 Sexuellt ofredande av en medvetslds eller sovande
person

Bedomning: Girningar dir en person genom ord eller handling
ofredar en medvetslos eller sovande person sexuellt ska omfattas
av bestimmelsen om sexuellt ofredande i 6 kap. 10 § andra stycket.

Bilden av rittsliget

Frigan, som alltsd giller om brottet sexuellt ofredande enligt bestim-
melsens andra stycke omfattar medvetslosa eller sovande offer, be-
rors inte sirskilt 1 férarbetena till den nuvarande bestimmelsen om
sexuellt ofredande eller i férarbeten till dldre ritt.

Hogsta domstolen har inte meddelat nigot vigledande avgor-
ande hur ett ofredande med sexuell inriktning mot en medvetslos
eller sovande person ir att bedéma.

I NJA 1996 s. 481° ogillades talet avseende en girning dir
mélsiganden sov. Omstindigheten att mélsiganden just sov var
dock inte skilet till att Hogsta domstolen ogillade &talet, utan att
girningsmannens handlande 6verensstimde med sexuella handlingar
som han och mélsiganden brukade féreta. Enligt Hogsta
domstolen kunde handlandet dirfér inte ha inneburit att han
upptritt anstotligt. Hovritten, som ocksd hade ogillat talet, hade
emellertid gjort det med motiveringen att malsiganden sov. Ett annat
avgorande enligt dldre ritt, som det kan finnas skil att hir ta upp, ir
RH 1999:119. I det avgdrandet ansdg hovritten att det inte kunde
komma 1 friga att doma for sexuellt ofredande nir mélsigandens
sov. Skilet var enligt hovritten att en girning som riktar sig mot en
sovande inte kan vara dgnad att hos den sovande vicka anstét; det
forhillandet att denne efter uppvaknandet tar anstét gjorde inte

8 Se vdr praxissammanstillning, bilaga 2.
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ndgon skillnad. I stillet démde hovritten f6r ofredande enligt 4 kap.
7 § brottsbalken.

I vir genomging av praxis efter reformen har vi inte funnit
nigot fall dir en sexualhandling som riktats mot en medvetslos eller
sovande mélsigande provats enligt bestimmelsen om sexuellt ofred-
ande.

Vi har dock muntligen fitt uppgiften att nir situationen har varit
aktuell har domstolarna démt pd olika sitt; en del har ansett att
bestimmelsen ir tillimplig medan andra att den inte ir det.

Overviganden

Vir bild av rittsliget dr att det varken genom férarbetsuttalanden
eller vigledande avgoranden tydligt har tagits stillning till om sexu-
ellt ofredande enligt 6 kap. 10 § andra stycket ir ett s.k. fridsbrott
eller ett sexualbrott.

For ofredande enligt 4 kap. 7 § brottsbalken, som tillhér kate-
gorin fridsbrott, anses gilla att detta inte kan begds mot nigon som
ir medvetslos eller sovande.” For sexualbrotten ir utgingspunkten
den motsatta; t.ex. ir medvetsloshet eller sémn omstindigheter som
medfor att hjilplost tillstdnd foreligger enligt 6 kap. 1-2 §§ brotts-
balken. Inte heller for brott mot barn enligt 6 kap. 4-6 §§ utgér
medvetsloshet eller sémn ndgot hinder mot straffbarhet. Vidare kan
sexuellt ofredande av barn under 15 &r, enligt 6 kap. 10§ forsta
stycket, begds mot ett barn 1 ett sddant tillstdnd.

Hur bér di sexuellt ofredande enligt bestimmelsens andra stycke
hanteras sdvitt avser offer som ir medvetslosa eller sover? Omstin-
digheten att ett ofredandebrott av detta slag har placerats 1 6 kap.
brottsbalken talar starkt for att det d ir ett sexualbrott och inte ett
fridsbrott. Dirtill kommer motivuttalanden gillande hur uttrycket
“ignat att krinka personens sexuella integritet” ska tolkas. Enligt
prop. 2004/05:45 ir det objektiv bedémning som ska ske av hand-
lingen och det behover inte 1 det enskilda fallet bevisas att en inte-
gritetskrinkning har skett. Det ir tillrickligt att handlingen typiskr
sett ir sddan att offrets sexuella integritet krinkts. Att mot den bak-
grunden i rittstillimpningen stilla upp ett krav pd att mélsiganden
méste vara vaken for att girningen ska vara dgnad att krinka per-
sonens sexuella integritet miste anses strida mot lagstiftarens syfte
med bestimmelsen. Enligt vir mening framstdr det 1 stillet som

9 Jfr NJA 2008 s. 946.

381



Brottet sexuellt ofredande SOU 2010:71

helt klart att andra stycket 1 bestimmelsen om sexuellt ofredande
dven bor omfatta handlingar som riktar sig mot personer som ir
medvetslosa eller sover. Bestimmelsen tillhor alltsd kategorin sexual-
brott och inte fridsbrott.

Med den utgdngspunkten kring hur brottet sexuellt ofredande
bér hanteras kan det dven komma 1 frdga att bedoma situationer dir
en person pd ett sexuellt krinkande sitt har filmat eller fotograferat
en annan person i smyg som ett sexuellt ofredande. Ett exempel pd
det kan vara att nigon fotograferar en annan persons underliv
genom att foéra in kameran under en kjol. Frigan om kriminali-
sering av s.k. smygfilmning hanteras som ett sirskilt lagstiftnings-
irende inom Justitiedepartementet. En departementspromemoria
planeras att limnas ut p remiss under hosten 2010. Avsikten ir att
beteendet att filma i smyg ska utgora ett sirskilt brott. En sddan
kriminalisering utesluter enligt vir mening dock inte méjligheterna
att ddma i brottskonkurrens dven for sexuellt ofredande om brotts-

rekvisiten ir uppfyllda.

11.4 Sexuellt ofredande av barn

11.4.1 Europaradskonventionens krav angaende bevittnande
av handling med sexuell innebérd

Bedémning och forslag: Forsta stycket 1 bestimmelsens om
sexuellt ofredande ska utvidgas for att Sverige ska uppfylla de
krav som féljer av Europarddets konvention om skydd fér barn
mot sexuell exploatering och sexuella évergrepp. Saken behandlas
mer utférligt 1 avsnitt 13.3.17.

Artikel 22 i Europaridets konvention om skydd fér barn mot sexuell
exploatering och sexuella 6vergrepp forskriver en skyldighet for
staterna att straffbeligga ett uppsatligt férorsakande, 1 sexuellt syfte,
av att ett barn som inte har uppndtt dldern for sexuell sjilvbestim-
manderitt bevittnar sexuella 6vergrepp eller sexuella handlingar. T
kapitel 13 behandlar vi konventionen sirskilt. Som vi redovisar i
avsnitt 13.3.17 dr det vdr bedomning att Sverige for att uppfylla
konventionen i denna del bor utvidga tillimpningsomridet f6r be-
stimmelsen om sexuellt ofredande, 6 kap. 10 § brottsbalken. Séledes
foresldr vi att det 1 bestimmelsens forsta stycke anges att det dven
utgor ett sexuellt ofredande azr 7 ett sexuellt syfte formd ett barn att
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bevittna en sexuell handling. Vi behandlar saken mer utférligt 1 kapi-
tel 13.

11.4.2 Beréring av barn och barns medverkan i en handling
med sexuell innebdrd

Bedomning: For girningar som innebir att ett barn berérs sexu-
ellt eller f6rmds medverka i nigon handling med sexuell inne-
bord ska — 1 likhet med girningar enligt andra stycket — gilla att
det inte krivs ett sirskilt sexuellt syfte hos girningsmannen f6r
att en brottslig girning objektivt sett ska ha begitts.

Bilden av rittsliget

Som vi har redogjort fér 1 avsnitt 11.3 gjorde lagstiftaren 1 samband
med 1984 &rs reform vissa uttalanden kring girningsmannens syfte
med girningen nir det giller brott mot barn under 15 &r (10 § forsta
stycket). Huruvida ett sirskilt syfte att reta eller tillfredsstilla gir-
ningsmannens sexualdrift enligt de motivuttalandena ska gilla bide
for beroringsfallen och for andra handlingar med sexuell innebord
ir dock inte helt klart. Vi har dock gjort bedémningen att det ligger
nirmast till hands att tolka uttalandena pd det sittet att syftet att
soka reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift endast avser
beréringsfallen.

I forfattningskommentaren 1 propositionen 2004/05:45 hinvisades
1 till forarbetena till 1984 8rs reform samtidigt som det tillades:

Liksom enligt nuvarande lagstiftning férutsitts for straffansvar att hand-
lingen har en klar och f6r en vuxen person otvetydig sexuell prigel.'®

Detta forarbetsuttalande ger ingen nirmare vigledning i friga om
vad som ska gilla betriffande ett sirskilt syfte hos girningsmannen
vid brott enligt forsta stycket 110 §.

Det saknas ocksd vigledande avgoéranden som klargér tillimp-
ningen av sexuellt ofredande enligt férsta stycket.

Bland den orefererade hovrittspraxis frin forsta halviret 2008
var sexuellt ofredande enligt forsta stycket aktuellt i tio domar. I
samtliga fall avsdg provningen berdring av barn. I nio av domarna

1°S. 149.
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démdes det for brottet medan 4talet ogillades i1 ett fall. Endast 1 den
dom dir 4talet ogillades togs frigan om girningsmannens avsikt upp
i domskilen. Atalet ogillades med hinvisning till att det inte var
styrkt att berdringarna haft en sexuell inriktning bestiende 1 att de
syftat till att reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift."

Vid samriden har inga sirskilda synpunkter framkommit betriff-
ande tillimpningen av 10 § forsta stycket.

Owverviganden

Klart ir att en handling mot ett barn enligt 10 § forsta stycket ska
ha en sexuell inriktning f6r att en brottslig girning objektivt sett
ska kunna foreligga. Det ir sedan vir bedémning att det inte med
sikerhet gdr att fastsld vilka nirmare krav pd sexuell avsikt hos
girningsmannen som finns i1 gillande ritt. Tidigare forarbetsuttal-
anden bor dock rimligen tolkas pd det sittet att ett krav pd att
girningen ska syfta till att reta eller tillfredsstilla girningsmannens
sexualdrift enbart giller i forhillande till fallen av beréring av barn.
Det miste hur som helst limnas dppet for en sidan sexuell avsikt
mojligen dven giller for fallen av barns medverkan i en handling
med sexuell innebord.

I vart forslag till utvidgning av 10 § forsta stycket, som vi fore-
slar for att uppfylla artikel 22 1 Europarddets konvention om skydd
fér barn mot sexuell exploatering och sexuella dvergrepp, foreslar
vi att det direkt 1 bestimmelsen ska anges att ett sexuellt syfte ska
krivas for just situationerna med bevittnande, se avsnitt 13.3.17.
Genom att i lagtexten ange girningsmannens syfte avgrinsas bestim-
melsen 1 denna del till att objektivt sett omfatta de straffvirda fallen
nir ett barn férm4s att bevittna en sexuell handling.

I avsnitt 11.3.1.2 har vi gjort bedémningen att det betriffande
sexuellt ofredande genom ord eller handling enligt andra stycket,
andra ledet inte bér stillas upp ndgot krav pd att girningsmannen
ska ha haft nigon sirskild avsikt for att ett sexuellt ofredande
objektivt sett ska foreligga. Att mot denna bakgrund behilla ett
krav pd sirskild avsikt for brott enligt forsta stycket framstir som
olimpligt. Aven i detta sammanhang har resonemangen i avsnitt 7.3,
om girningsmannens avsikt 1 férhdllande till den objektiva bedém-
ningen av om en sexuell handling foreligger, betydelse. Saknar

"' Hovrittens 6ver Skine och Blekinge dom den 25 mars 2008 i mal B 2797-07 (Malmé tings-
ritts dom den 15 november 2007 i m3l B 2685-07).
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avsikten en betydelse f6r den bedémningen bér den rimligen inte
heller spela nigon roll vid prévningen av en girning som innebir
att ett barn under 15 &r berorts sexuellt eller formatts foreta eller
medverka 1 ndgon handling med sexuell innebérd. Behills ett sddant
krav blir skyddet for barn enligt de sirskilda situationerna 1 forsta
stycket dessutom simre in fér barn och vuxna enligt den mer gene-
rella bestimmelsen om ofredande genom ord eller handling 1 andra
stycket. Hir ska framhillas vad som enligt motiven till 2005 4rs
reform ir kinnetecknande fér de olika styckena i paragrafen:

Med bestimmelsen 1 forsta stycket skapas i likhet med vad som giller 1
dag ett absolut skydd fér barn under 15 &r mot att utsittas for bl.a.
sddana sexuella beréringar som inte kan innefattas i begreppet ”sexuell
handling”. T andra stycket, som skyddar sdvil barn som vuxna, riktas
straffansvaret mot krinkningen av den enskildes sexuella integritet. *

For att tillforsikra barn under 15 dr det absoluta skydd som har
varit avsett med forsta stycket foreslar vi dirfor att det betriffande
handlingar bestdende 1 beréring av barn och barns medverkan 1 hand-
ling med sexuell innebord enligt 10 § forsta stycket inte (lingre)
ska stillas ndgot krav pd sirskild avsikt hos girningsmannen.

I sammanhanget vill vi pdpeka att vi gér bedomningen att det
inte finns risk att det kriminaliserade omrddet enligt forsta stycket
blir f6r vidstrickt genom att det betriffande fall av beréring och
barns medverkan i en handling inte ska stillas ndgot krav pd att en
girning ska soka reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexual-
drift. Allgimt kriver lagen att det ska vara friga om en beréring
som dr sexuel] for att straffansvar ska kunna komma i friga. Utan-
for det straffbara omrddet faller t.ex. sddant som objektivt sett ut-
gor skotsel av ett barns hygien eller kirurgiska undersékningar och
ingrepp som omskirelse. Vidare ska en sexuell beréring ha begitts
uppsétligen for att vara straffbar. Oavsiktliga berdringar, t.ex. 1 sam-
band med lek med barn, omfattas inte av straffansvaret.

'2 Prop. 2004/05:45 s. 89.
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12 Ovriga sexualbrott samt
osjalvstandiga brottsformer

12.1 Inledning

Vi har ett 6vergripande uppdrag att utvirdera tillimpningen av
2005 &rs sexualbrottsreform och dirmed 1 princip hela 6 kap. brotts-
balken. Dock ligger en utvirdering av tillimpningen av brottet kop
av sexuell tjinst, 6 kap. 11 § brottsbalken, utanfér vart uppdrag. I
stillet har Utredningen om utvirdering av forbudet mot kip av sexuell
tanst (Ju 2008:09) behandlat den frigan.' Vidare ligger straffbestim-
melsen om kontakt med barn i sexuellt syfte, 6 kap. 10 a § utanfor
virt uppdrag. Det brottet tillkom &r2009. Nigon motsvarande
bestimmelse hade inte funnits tidigare, iven om en del av de gir-
ningar som straffbeliggs genom brottet kan utgora forsok eller
forberedelse till andra brott. D3 nigra foljdindringar inte heller be-
hover ske 1 10 a § med anledning av de férslag vi ligger tar vi inte alls
upp det brottet till sirskild behandling.

I detta avsnitt redovisar vi forst resultatet av var utvirdering si-
vitt avser brott i 6 kap. brottsbalken som vi tidigare inte behandlat
och som inte sirskilt pekas ut 1 vdra direktiv; brotten samlag med
avkomlig respektive samlag med syskon i 7 § och koppleri 112 §. I
likhet med metoden avseende dvriga brott har vi undersékt om det
har uppstitt nigra sirskilda tolkningsproblem eller andra svirigheter
eller framkommit nya problemomriden dir skydd saknas eller
skyddet framstdr som bristfilligt. Betriffande brotten i 7 § har vi
dven funnit skl att ligga fram synpunkter av generellt slag. Avslut-
ningsvis 1 detta kapitel ligger vi fram ett férslag till dndring av
bestimmelsen om straffansvar f6r forsoksbrott.

'SOU 2010:49 Forbud mot kép av sexuell tjanst. En utvirdering 1999-2008.
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12.2 Brotten samlag med avkomling respektive
samlag med syskon

Bedémning: Rittstillimpningen av brotten samlag med avkomling
respektive samlag med syskon fungerar — utifrdn hur gillande
ritt ser ut — enligt vir uppfattning pd ett tillfredsstillande sitt.
Regleringen bér emellertid utredas nidrmare utifrdn ett principiellt
perspektiv.

Bakgrund

Genom 2005 &rs reform beholls den tidigare bestimmelsen om sexu-
ellt umginge med avkomling respektive sexuellt umginge med syskon
oférindrad, dock dndrades rubriceringen pd brotten till samlag med
avkomling respektive samlag med syskon.

Det var dven Sexualbrottskommitténs férslag att kriminaliseringen
av denna typ av girningar skulle vara kvar. Tidigare har kriminali-
seringen motiverats med hinsyn till bdde socialetiska och arvsgene-
tiska skil.” Enligt kommittén var enbart de arvsgenetiska skilen
tillrickliga f6r att motivera kriminaliseringen men kommittén hin-
visade till att det dessutom fanns etiska skil som talade for detta.
Kommitténs forslag fick ett blandat mottagande av remissinstans-
erna.” Kritik riktades bla. mot att arvsgenetiska skil anférs som
skil for kriminaliseringen samt att homosexuella och heterosexuella
forhillanden inte behandlas lika. Vidare férdes dven uppfattningen
om avkriminalisering fram liksom att det behévdes goras en mer
omfattande 6versyn av bestimmelsen.

Regeringen delade den uppfattning som lagts fram, bl.a. av RFSU,
att bestimmelsen borde évervigas nirmare. I vintan pd en sidan 6ver-
syn foérdes kriminaliseringen 6ver till den reformerade lagstiftningen.

Bilden av rittsliget

Lagforingar foér brotten samlag med avkomling och samlag med
syskon ir relativt ovanliga. Enligt den officiella kriminalstatistiken
har det sedan 2005 &rligen fattats mellan ett och tio lagféringsbeslut
for ndgot av brotten som huvudbrott. Talen {6r lagféringar enligt den

? Prop. 1983/84:105 5. 33 {.
? Se en sammanstillning i prop. 2004/05:45 s. 82 f.
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ildre lydelsen var ungefir de samma ren fére reformen. Bland de
hovrittsdomar vi gdtt igenom avseende forsta halviret 2008 fore-
kom en lagféring enligt bestimmelsen. Det démdes 1 det fallet for
samlag med avkomling. Ingen refererad praxis finns avseende bestim-
melsen. Vid vira samrdd har inte heller ndgra sirskilda synpunkter
lagts fram gillande tillimpningen denna.

Overviganden och forslag

Aven med beaktande av att underlaget for vir utvirdering har varit
begrinsat avseende brotten samlag med avkomlig respektive samlag
med syskon ir det vir uppfattning att det generellt sett inte finns
nigra problem vad giller tillimpningen av bestimmelsen. Ritts-
tillimpningen fungerar siledes — utifrin hur gillande ritt ser ut — pd
ett tillfredsstillande sitt.

I detta sammanhang vill vi emellertid ur ett principiellt perspektiv
lyfta frdgan om behovet av att utreda regleringen nirmare. Reger-
ingen pekade i propositionen till 2005 4rs reform pd att en dversyn
behdver goras av regleringen. Vi delar den uppfattningen. Enligt vir
uppfattning bér dvervigas forst och frimst vilken grund en krimi-
nalisering av detta slag vilar pi och — om tillrickliga skil finns att ha
regleringen kvar — hur bestimmelsen limpligast bér vara utformad.
Ett sidant sirskilt uppdrag har inte getts oss i1 vra direktiv och
frigan ir inte heller limpad att prévas inom ramen foér en utvir-
dering av 2005 4rs reform. Vi har dirfér inte funnit anledning att
prova frigan, vilken dven av tidsskil hade varit svir att hinna med.

12.3  Koppleri

Forslag: Rittstillimpningen av brottet koppleri fungerar enligt
var uppfattning generellt sett pd ett tillfredsstillande sitt.

Straffbestimmelsen om koppleri och grovt koppleri motsvarar i
princip vad som gillde fére reformen. En viss utvidgning har skett
av tillimpningsomridet {6r grovt brott genom att det dven omfattar
verksamhet som medfort betydande vinning. Fér det grova brottet
har dven stratfskalan hojts genom reformen.
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Bilden av rdttsliget

Utvirderingen visar att lagféringar gillande brottet koppleri och grovt
koppleri varierar allt frin nigra fi fall per &r ull strax under 30.
Enligt den officiella kriminalstatistiken har sedan 2002 fattats féljande
antal lagforingsbeslut avseende brottet.

Tabell 11 Antalet lagforingar (domar i tingsratt respektive
tva strafforeliggande) for koppleri eller
grovt koppleri som huvudbrott

fr koppleri grovt koppleri
2002 4 2

2003 5 4

2004 14 10

2005 12 17

2006 4 4

2007 18 5

2008 8 3

2009 7 6

Killa: Bra

Bland de hovrittsdomar vi gitt igenom avseende forsta halvéret
2008 forekom koppleribrottet inte alls. Ingen refererad praxis finns
avseende bestimmelsen. Vid vira samrdd har inte heller nigra sir-
skilda synpunkter lagts fram gillande tillimpningen av bestimmelsen.

Overviganden och forslag

Underlaget for var utvirdering har varit begrinsat avseende koppleri-
brottet. Sivil vad giller brottet av normalgraden som det grova
brottet ir det emellertid vir uppfattning att det generellt sett inte
finns ndgra problem vad giller tillimpningen. Vi bedémer alltsd att
rittstillimpningen avseende brott enligt 6 kap. 12 § brottsbalken
fungerar pd ett tillfredsstillande sitt.
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12.4  Osjalvstandiga brottsformer

Forslag: Stratfansvaret for forsoksbrott dndras till £6ljd av fore-
slagna dndringar av 6 kap. 3 § brottsbalken. Vi foreslar att for-
sok till det nya brottet sexuellt 6vergrepp ska vara straffbart samt
att brottet sexuellt utnyttjande av person 1 beroendestillning tas
bort ur 6 kap. 12 § samma balk.

De i det féregdende foreslagna forindringarna av 6 kap. 3 § brotts-
balken medfér att f6ljdindringar 1 12 § samma kapitel behover goras.
Eftersom brottet sexuellt utnyttjande av person i beroendestillning
upphivs ska det brottet inte lingre ingd i upprikningen av de brott
som ir straffbara pd forsoksstadiet. Nir det giller det av oss fore-
slagna nya brottet sexuellt 6vergrepp ir det vir bedémning att det
boér vara straffbart pd forsoksstadiet. Tillrickliga skil att foresld en
kriminalisering av brottet dven pd tidigare stadium, eller underlitenhet
att avsloja ett sidant brott, finns inte.
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