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Inledande kommentarer
Betinkandet innefattar i huvudsak fyra férslag:
1. Brottet kép av sexuell tjanst ska gradindelas.

2. Ett undantag fran kravet pa dubbel straffbarhet f6r kép av sexuell tjdnst bor

inte inforas.

3. Kop av sexuell handling av barn bor benamnas wtnyttjande av barn genom kip av

sexcuel] handling och straffet bor skirpas.

4. Det centrala rekvisitet i nuvarande 6 kap. 13 § brottsbalken bor vara oaktsam 1

stillet for skdlig anledning att anta.

Nu aktuellt betinkande har flera beréringspunkter med de fragor som behandlas
12014 ars sexualbrottskommittés betinkande Ett starkare skydd f6r den sexuella
integriteten (SOU 2016:60). Det ar dirfor av storsta vikt att
Justitiedepartementet behandlar de bada betinkandena inom ramen f6r samma
lagstiftningsirende eller i vart fall samordnar handliggningen i friga om bl.a.

terminologi, forutsittningar for straffbarhet och straffskalor.

Yttrandet dr fortsittningsvis disponerat i enlighet med den nyss gjorda uppriak-

ningen av forslagen.
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Gradindelning av brottet kép av sexuell tjanst (s. 14 f., 47-106, 297-300 och
304 f. samt det sdrskilda yttrandet pa s. 307-310)

Det kan inledningsvis — med hinvisning till principen om att straff ska démas ut
enligt brottslighetens relativa proportionalitet — konstateras att domstolarna vid be-
domningen av ett konkret brotts straffvirde ska sortera samtliga tinkbara brotts-
liga girningar (inom ramen for samtliga brottstyper) efter deras inbordes klan-
dervirdhet och direfter — genom en jaimforelseoperation — faststilla det konkreta
brottets straffvarde. Det dr darfor inte givet att andrade straffskalor alltid far det

genomslag i praktiken som lagstiftaren onskar.

Vidare noterar hovritten att forslaget innebar att straffskalorna for &dp av sexuell
tianst (boter—tingelse 6 manader) och grovt kip av sexuell tianst (fingelse 14 dagar—
1 ar) ska Gverlappa varandra. Normalt sett sammanfaller de omstindigheter som
paverkar straffvirdet och de som paverkar gradindelningen med varandra, i vart
fall huvudsakligen, med f6ljd att straff sillan bestims till ett virde inom ramen
for en sadan Gverlappning. Det dr exempelvis ovanligt att en domstol domer till
stringare pafoljd an boter fo6r misshandel som ar ringa (straffskala: boter—
fingelse 6 manader): om straffvirdet anses ligga pa fingelseniva anses brottet
normalt vara av normalgraden (straffskala: fingelse 14 dagar—2 ar), eller svarare.
Det kan visserligen, allmint sett, finnas omstandigheter som paverkar straffvir-
det men som inte bor latas paverka gradindelningen. Det framstar emellertid
som tveksamt om det avseende aktuell brottsart gar att tinka sig forsvarande om-
stindigheter som paverkar straffvirdet men som inte gor brottet grovt. Hovrit-
tens slutsats blir darfor att forslaget 1 praktiken kan vintas medfora att de gir-
ningar som bedéms som brott av normalgraden uteslutande kommer att leda till
bétespafoljd och att endast svarare girningar, som bedéms som grova brott,
kommer att leda till stringare pafoljder. Det kan mot den bakgrunden — och med
instimmande i vad som sigs i det sirskilda yttrandet — ifrigasittas om inte den
foreslagna gradindelningen riskerar att minska forutsittningarna for att gora ny-
anserade bedémningar i stillet for att 6ka mojligheterna att gora sadana. I betin-
kandet anges visserligen att utdémande av straff i det 6verlappande omradet dr
tankbart vid flerfaldig brottslighet och vid aterfallsskirpning med stod av 29 kap.
4 § brottsbalken. Dessa méjligheter paverkar emellertid inte den hir f6rda princi-

piella argumentationen — som avser i forsta hand tinkbara alternativ i grundsitua-
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tionen, 1 vilken en tilltalad {6r forsta gangen ska domas £0r et fall av k6p av sexuell

tjanst eller grovt sadant brott.

Hovritten anser i likhet med de experter som avgett det sirskilda yttrandet att
torhallandet mellan de bada straffskalorna inte ligger i linje med vad som i Svrigt
forekommer i brottsbalken. Det kan ifragasittas om det dr befogat att avvika
fran den normala lagstiftningstekniken. En uppdelning av den befintliga straff-
skalan, lat vara med viss Overlappning, paverkar ocksa, som experterna papekat,
mojligheten att anvinda vissa straffprocessuella tvangsmedel. Den foéreslagna
lagindringen skulle alltsa fa till f6ljd att misstanke om att det forelag en omstin-
dighet som gor brottet grovt skulle vara nédvandig for att de tvangsmedel som

star till buds med den nuvarande regleringen skulle fa anvindas.

Det dr Polismyndighetens uppgift att #freda de omstindigheter som gor ett kon-
kret kop av sexuell tjinst svirare, Aklagarmyndighetens uppgift att /igga fram ut-
redningen inf6ér domstol och domstolens uppgift att vardera bevisningen, géra en
nyanserad bedémning av straffvirdet och déma ut paféljd med beaktande av
den gillande straffskalan. Hovrittens uppfattning dr att den befintliga reglering-
en av det aktuella omradet — inklusive den grundliggande och betydelsefulla be-
stimmelsen om straffvirde 1 29 kap. 1 § brottsbalken samt 2011 ars dndring av
straffskalan fOr aktuell brottstyp — ger de brottsbekimpande myndigheterna och
domstolarna fullgoda lagliga forutsittningar att skota sina respektive uppgifter.
Niagon lagindring dr dirmed inte motiverad. Pastiendet om att 2011 ars lagind-
ring inte har fatt genomslag 7 rattstillampningen ir med andra ord inte ett tillrdckligt
skl for att pa nytt dndra lagtexten. Det ankommer snarast pa Aklagarmyndig-
heten att fora mal av aktuellt slag och som innefattar forsvarande omstiandighet-

er till de prejudikatbildande domstolarna.

Mot bakgrund av vad som har anforts avstyrker hovritten férslaget i nu aktuell

del.

Hovritten 6nskar i detta sammanhang tilligea att det nu anférda sjalvfallet inte
innebdr att det saknas anledning f6r de brottsbekimpande myndigheterna och

domstolarna att I6pande utvirdera sina respektive tillimpningar av gillande ritt.

Avslutningsvis kan i denna del nimnas att den foreslagna rubriceringen “grovt

kop [...]” framstar som nagot missvisande eftersom ett ”kép” 7 sig inte dr nagon-
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ting klandervirt (jfr t.ex. "grov misshandel”, dir ”misshandel” alltid 4r ett brott).
Det ir visserligen uppenbart att ordet “grovt” ska ldsas pa sa sitt att det syftar pa
hela den resterande delen av rubriceringen ("kop av sexuell tjanst”) — men kon-

struktionen framstar dnda som nagot otymplig.

Fragan om dubbel straffbarhet (s. 15 f. och 106—126)

Hovritten #/istyrker forslaget 1 denna del.

Utnyttjande av barn genom kép av sexuell handling (s. 16—-18, 127-172,
295-297 och 304 £.)

Hovritten #llstyrker forslaget om att aktuell brottsarts normalgrad och svarare
grad bor bendmnas wtnyttjande av barn genom kip av sexuell handling respektive grovt

utnyttjande av barn genom kip av sexuell handling.

Paféljdens stringhet ska — 1 enlighet med principerna om proportionalitet och
ckvivalens — som utgangspunkt spegla brottets svarhet (dven om undantag, 1 sa-
vil skirpande som lindrande riktning, forekommer med hinvisning till faktorer
som ligger utanfor sjilva girningen; se t.ex. 29 kap. 4-7 §§ brottsbalken). Det ér
alltsa angelaget att girningar som ar mer klandervirda dn bétesbrott leder till
stringare pafoljder an boter. Vidare foljer det av praxis avseende de flesta brotts-
typer att domstolarna dr benidgna att bestimma pafdljder motsvarande straffvir-
den nira minimistraffen for respektive brottstyp. Mot bakgrund av den allminna
syn pa aktuell brottsart som redovisas 1 betinkandet zuzstammer hovritten 1 betin-
kandets forslag 1 sa matto att en stringare pafoljd dn boter bor bestimmas for

normalfallet av utnyttjande av barn genom kép av sexuell handling.

Principen om proportionalitet gor sig emellertid gillande dven 1 friga om beho-
vet att kunna déma ut Zndrigare patoljder fOr brott av /igre svarhetsgrad. Fragan ar
da om det gar att tinka sig girningar som ar mindre klandervirda dn normalfal-
len och som dirmed motiverar att det dven fortsittningsvis bor finnas ett ut-
rymme for botesstraff. Jamfor t.ex. den tinkbara situationen att mélsiganden ar
nira 18 ar, att forsiljningen av den sexuella tjdnsten sker pd malsdgandens ini-

tiativ, att skillnaden i alder mellan malsidgande och tilltalad dr lag — eller att den
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tilltalade 4dr yngre d4n malsiganden — samt att det saknas férsvarande faktorer.
Aven om den tilltalades handlande ocks i ett sidant fall ir klandervirt framstir
det som klart mindre straffvirt 1 forhallande till det tinkta normalfallet i vilket en
betydligt dldre person utnyttjar ett barn genom att képa en sexuell handling av
barnet. I betinkandet anges att domstolarna i de fa fall som boter har domts ut
tor aktuellt brott har hdnvisat till sadana skal. Enligt hovrittens uppfattning sak-
nas Overtygande argument fOr att det inte lingre ska gé att doma till boter. Att de
allra flesta fall 4r mer straffvirda far inte medfora att utrymmet for lindrigare pa-

foljder for (de visserligen fa) brotten av ldgre svirhetsgrad tas bort.

Mot det sagda skulle kunna invindas att den tilltalades alder — for det fall ocksa
den tilltalade dr ung — ska beaktas vid paféljdsbestimningen enligt bl.a. bestim-
melserna 1 29 kap. 7 § och 30 kap. 5 § brottsbalken. Hovritten vill darfor fram-
hélla att det — enligt den allminna systematiken i 29 och 30 kap. brottsbalken och
sarskilt 29 kap. 1 § samma balk — édr s#raffvdrdet som ska spegla brottets klander-
virdhet, alldeles oavsett om paféljden av humanitetsskil ska lindras, med stéd av

29 kap. 7 §, pa grund av den tilltalades laga alder.

Aven om det ocksi fortsittningsvis bor finnas ett utrymme for boter i mindre
allvarliga fall framstar det, med hénsyn till att de allra flesta av de aktuella brotten
ar mer straffvirda dn sa, som rimligt att brottsartens normalgrad har en straff-
skala som botjar vid fingelseminimum. Det bor darfor 6vervigas om den fore-
slagna lagindringen bor kompletteras med en bestimmelse om att boter dr en
mojlig patoljd i mindre allvarliga fall (jr t.ex. regleringen i 6 kap. 5 § brottsbal-
ken). Straffskalan skulle i sa fall kunna vara béter eller fingelse 1 hogst sex mana-

der f6r den mindre allvarliga brottstypen.

Hovritten znstammer alltsa 1 det som anges i betinkandet om brottsartens nor-
malgrad och grova grad — men avstyrker inda férslaget med hianvisning till att det

inte innefattar en ligre straffskala f6r mindre allvarliga brott.
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Oaktsamhetskravet (s. 18 £., 173—-280 och 300-304)

Den befintliga regleringen (i 1 kap. 2 § och 6 kap. brottsbalken) ticker alla for-
mer av uppsat — inklusive likgiltighetsuppsat — 1 forhallande till malsagandens
laga dlder samt det fallet att den tilltalade inte hade uppsat betriffande denna
men hade skalig anledning att anta att malsdganden var underirig. Enligt hovrit-
tens uppfattning speglar nuvarande reglering pa ett lampligt sitt vad som far an-
ses vara klandervirt. I betinkandet anges att aktuell bestimmelses nuvarande ly-
delse har tolkats av domstolarna pa sa sitt att aven omedveten oaktsamhet har
rickt for straffansvar. Fragan blir dd vilka eventuella vinster som skulle kunna

uppnis med den foéreslagna lagindringen.

I betinkandet f6rs ett resonemang om att tillimpningen av det nuvarande oakt-
samhetsrekvisitet bér bli mindre restriktiv. Den dsyftade forindringen kommer
dock inte till uttryck pa ett klart och tydligt satt vid en jamférelse mellan den nu-
varande forfattningstexten och den som foreslas i betinkandet. Man kan dérfor
fa intryck av att den 6nskade férdndringen av rittstillimpningen ska astadkom-
mas genom forarbetsuttalandet 1 sig. Mot bakgrund av detta och med hinsyn till
att domstolarna har att beakta bl.a. den straffrattsliga legalitetsprincipen framstar det

som oklart om den foreslagna reformen skulle kunna fi avsett genomslag.

Dessutom fors det i betinkandet ett resonemang om s.k. s#rikt ansvar. Aven om
nagot sadant inte foreslas kan forslaget — som enligt betinkandet syftar till 7viss
skirpning” av ansvaret (se t.ex. s. 19) — innebira en risk for en tillimpning som
ndrmar sig ett strikt ansvar, vilket vore helt frimmande f6r den svenska straffrit-
ten. En naraliggande aspekt dr att en sinkning av det kriminaliserade omradets
nedre grins skulle medfora att mindre straffvirda ageranden skulle komma att
omfattas av bestimmelsen. Mot bakgrund av den straffrittsliga proportionalitets-
principen framstar detta som mindre férenligt med de stringa straff som giller
for vissa av de brottstyper som en tillimpning av bestimmelsen kan leda till an-

svar for.

Det som har anférts 1 detta avsnitt maste dven ses i ljuset av att det nyligen har
foreslagits, i ett senare betinkande, att ett krav pa grov vaktsambet — dvs. ett
strangare krav — ska gilla fo6r andra rekvisit som férekommer i 6 kap. brottsbal-
ken (se SOU 2016:60 s. 268-271). Det framstar som synnerligen olampligt att

laborera med en sinkning av det redan lagt stillda oaktsamhetskravet i fraga om



DATUM DIARIENR

2016-10-21 2016/642

alder samtidigt som grov oaktsamhet féreslas gilla i forhallande till frainvaron av
malsidgandens samtycke till sexuella handlingar. En sadan skillnad i kriminali-
sering synes inte ga att motivera med skillnader 1 &landervirdbet, som sjilvfallet ar
den faktor som avgor om en girning ska vara kriminaliserad eller inte. Hovritten
vill 1 anslutning till detta — och mot bakgrund av vad som anges pa s. 238248 i
det betinkande som dr féremal f6r detta remissvar — understryka att bevissvarighet-
er knutna till befintliga rekvisit naturligtvis inte far utgora skl for att utstracka

det kriminaliserade omridet.

Hovritten avstyrker mot bakgrund av det anforda forslaget.

Ovriga fragor (s. 281-294)

Hovritten har ingen erinran — i och for sig — mot vare sig det som foreslas i
fraga om ikrafttridande och 6vergingsbestimmelser eller det som anges betrif-

fande konsekvenser.

I handldggningen av detta drende har deltagit hovrittspresidenten Fredrik
Wersill, hovrittslagmannen Jan Ohman, hovrittsridet Anna Avenberg samt

tf. hovrittsassessorn Thomas Pettersson, féredragande.

Fredrik Wersall

Thomas Pettersson



