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Sammanfattning

Den forsta april 2005 tridde en ny reviderad lagstiftning mot sexualbrott 1 kraft.
Syftet var att 6ka skyddet for barn och ungdomar mot att utsittas for sexuella over-
grepp samt att gora lagstiftningen tydligare. Dessutom ville lagstiftaren minimera
risken att fokus hamnar pa malsdgandens agerande fore, under och efter den sexuel-
la handlingen. I detta syfte dndrades lagen och numera innefattar brottsrubriceringen
valdtikt mot barn dven i fall dédr personer over 15 ar har samlag, eller utfor visa
andra sexuella handlingar med nagon under 15 ar utan att nagot vald, otillborligt
tvang eller hot om vald foregatt den sexuella handlingen. Detta har lett till vissa
problem vid tillimpningen av lagen, eftersom samma paragraf skall tillimpas bade
pa fall dér den sexuella handlingen foregatts av nagon form av tvang och pa de fall

dér den skett genom fullsténdig frivillighet mellan offret och gérningsmannen.

Syftet med denna uppsats dr att undersoka om den nya regleringen angaende sexual-
brott mot barn har orsakat nagra problem i den rittsliga tillimpningen och, i sa fall,
vilka atgirder som i sa fall kan vidtas mot detta. Vidare prévas om domstolarna foljt

lagstiftarens vilja vid tillimpningen av 2005 ars sexualbrottslag.

De fragestéllningar som besvaras ir:
e Vad var syftet med 2005 ars sexualbrottslag?
e Hur har praxis pa omradet utvecklats?
e Har domstolarnas tillimpning korrelerat med lagstiftarens uttalanden anga-
ende 2005 ars sexualbrottslag?
e Kan tillimpningen av sexualbrottslagen paverkas av offrets agerande och

domstolarnas uppfattning av vem som &r att anse som ett brottsoffer?

Efter en analys av praxis pa omradet blir slutsatsen att domstolarna i stor utstrack-
ning avvikit fran lagstiftarens uttalanden i propositionen till 2005 ars sexual-
brottslag. Detta torde bero pa att domstolarna anser det strida mot det allmidnna
rattsmedvetandet att doma nagon for ett sd allvarligt brott som valdtdkt mot barn, i
de fall malsdganden frivilligt genomfort den sexuella handlingen. Domstolen sitter
fortfarande malsdgandens agerande i fokus vid bedomningen om brottet skall ses

som mindre allvarligt eller ej, tyvérr har inte lagstiftningen blivit tydligare. Detta &r



ett réttssdkerhetsproblem da domstolarnas bedomningar inte korrelerar med lagstif-
tarens vilja eftersom forutsebarheten blir minimal. P4 grund av detta anser jag att
2005 ars sexualbrottslag skulle behova ses over och skrivas om. Detta for att tydlig-
gora vilka fall som skall bedomas som valdtiakt mot barn och vilka som skall anses

vara mindre allvarliga och dérfor rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn.
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Forkortningar

BrB - Brottsbalken

DS - Departementsserien

HD - Hogsta domstolen

JT - Juridisk Tidsskrift

NJA - Nytt juridiskt arkiv

Prop - Proposition

RF - Regeringsformen

RH- Riittsfall fran Hovritterna

SOU - Statens offentliga utredningar

I de fall inget annat anges avses med paragrathdnvisningar Brottsbalkens kapitel 6



1 Inledning

1.1 Introduktion till imnet

’Valdtikt” ett laddat ord som hos de flesta vicker en kénsla av avsky och ilska. Det
ska det naturligtvis gora, men kan det vara sa att de associationer till vald, tvang och
utnyttjande som ordet ger, inte alltid overensstimmer med den juridiska verklighe-

ten?

Ar 2009 anmildes 1543 fall av valdtikt dir offret var en flicka under 15 ar.' Detta
skulle straffrittsligt klassificeras som 1543 anmélda brott av valdtdkt mot barn. Det-
ta leder formodligen tankarna till grova dvergrepp dér offret blivit tvingad till sexu-
ellt umginge med en vuxen géirningsman. Troligt dr detta fallet bakom manga av
dessa anmélningar, men sedan 2005 innefattar rubriceringen valdtidkt mot barn dven
fall ddr en person 6ver 15 ar har samlag, eller utfér visa andra sexuella handlingar
med nagon under 15 ar utan att nagot vald, otillborligt tvang eller hot om vald fore-

gatt den sexuella handlingen.

Syftet med den nya lagstiftningen &r att stirka skyddet for barn och ungdomar mot
att utnyttjas 1 sexuella sammanhang och att sdrskilt markera allvaret i sexualbrott
som riktar sig mot barn. Tillimpningsomradet for sadana brott utvidgades genom att
kravet pa vald togs bort. Detta &r ett synnerligen drbart syfte och det dr svart att
komma med motargument till varfor vi inte skall ge barn och ungdomar ett utdkat
straffréttsligt skydd. Det kan dock uppkomma problem nir den som fallit offer for
ett brott inte ser sig som ett offer och domstolen skall tillimpa samma paragraf pa de
fall ddr nagon frivilligt deltagit i en sexuell handling och de fall ddr nagon tvingats
till deltagande. Detta problem har uppmérksammats av juristkaren och bland annat
Madeleine Leijonhufvud, Professor emerita, dr mycket kritisk till hur praxis har ut-
vecklat sig. Jag finner det av stort intresse att forsoka bringa klarhet 1 vilka konse-
kvenser den nya lagstiftningen fatt i domstolarna och om tillimpningen kan kritise-

ras.

' www.bra.se -2010-02-01



1.2 Syfte och fragestillningar
Det jag @mnar undersoka i detta arbete & om den nya regleringen om sexualbrott
mot barn kan orsaka nagra problem i den rittsliga tillimpningen och vilka atgirder
kan i sa fall vidtas mot detta. Vidare skall provas om domstolarna har foljt lagstifta-
rens vilja vid tillimpningen av 2005 ars sexualbrottslag. Genom studier i kriminolo-
gi och rittspsykologi har det ocksa vickts ett intresse hos mig for hur juridiken pa-
verkar minniskor och dérfor syftar detta arbete dven till att analysera hur domstolar-
na vid tillimpningen av nya sexualbrottslagen tar hinsyn till brottsoffrens agerande.
De fragor jag dmnar besvara ar:

e Vad var syftet med 2005 ars sexualbrottslag?

e Hur har praxis pa omradet utvecklats?

e Har domstolarnas tillimpning korrelerat med lagstiftarens uttalanden anga-

ende 2005 ars sexualbrottslag?
e Kan tillimpningen av sexualbrottslagen paverkas av offrets agerande och

domstolarnas uppfattning av vem som &r att anse som ett brottsoffer?

1.3. Metod och material

I detta arbete kommer jag att anviinda mig av gidngse juridisk metod for att besvara
mina fragestéllningar. Med detta menas att jag kommer att gora en genomgang av
rittskdllorna forarbeten, lag, praxis och doktrin. Eftersom svaren pa de fragor jag
amnar besvara aterfinns i praxis kommer ett flertal rittsfall empiriskt undersokas
och analyseras. Rittsfallen har valts ut genom att jag sokt fall dér atal ar véckt for
valdtikt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn. Den analysmetod som jag valt
ar att gora en komparativ fallstudie dir domslut och domskil jimfors for att om
mojligt se om det gar att finna likheter och skillnader i hur det har resonerats kring
offrets agerande och huruvida det funnits ett samtycke till den sexuella handlingen
samt om detta senare har haft betydelse for brottsrubriceringen. Vidare kommer
dven faktorer som offrets alder och alderskillnaden mellan offer och girningsman
jamforas for att se om detta har haft stor betydelse for domstolarnas tillimpning av

sexualbrottslagen.

1.4 Avgrinsning

Majoriteten av alla valdtiktsbrott mot barn begas av en kille eller man som ar &ldre

an offret, som oftast dr kvinna. Darfor far dessa fall i en generell beskrivning anses
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som normalfallen.” P& grund av detta kommer jag inom ramen for detta arbete att
fokusera pa rittsfall dar gdrningsmannen varit en kille eller man och offret en yngre
kvinna. Jag kommer ocksa enbart analysera rittsfall diar offret varit under 15 ar och
jag kommer alltsa inte att berdra BrB 6 kap 4 § st. 2 och problematiken med att off-

ret statt under forovarens fostran.

De fall som &r av intresse for mig att analysera dr de dér det pastadda brottet begatts
efter den 1 april 2005. Innan géllde en annan lagtext och att géra en komparativ ana-
lys av rittsfall innan 2005 och efter 2005 skulle formodligen forvirra mer &n att till-

fora analysen nagot av intresse.

Inom ramen for detta arbete kommer jag inte heller fokusera min analys pa vilken
pafoljd som utdoms utan enbart vilken brottsrubricering som domstolen domt for

och hur de kommit fram till denna.

Vidare skulle det vara intressant med en analys av hur den nya sexualbrottslagen
paverkar inte enbart offren utan dven gérningsménnen och samhillets syn pa vald-
taktsmén. Detta dr dock inget som kommer behandlas 1 denna uppsats och dérfor

Overlamnar jag detta @mne till den vidare forskningen.

1.5 Disposition

For att ge ldsaren en djupare forstaelse for sexualbrottslagen paborjas min redogo-
relse med ett kapitel kallad Bakgrund (2 kapitlet). Av vikt for detta arbete &r att av-
grinsa vad jag i fortsdttningen menar med barn och dérfor kommer jag paborja min
redogorelse med att ge sexualbrottslagens definition av barn (2:1). For att ge ldsaren
en djupare forstaelse for varfor sexualbrottslagen successivt har skdrpts kommer

sedan en kort genomgang av den svenska barnritten och dess framvixt (2:2).

Intressant for att ytterligare fa en forstaelse for sexualbrotten och den samhillssyn
som sexualbrottslagen ger uttryck for kommer sedan en kort historisk tillbakablick

over hur sexualbrotten har behandlats inom rittsvidsendet historiskt sett samt nagra

*1ca 97 % av de anmiilda fallen enligt Diesen, C och Diesen, E, Overgrepp mot kvinnor och barn-
Den riittsliga hanteringen, 2009 s. 33
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exempel pa hur det samtida samhillet har paverkat sexualbrottslagstiftningen och

olika sexualhandlingars straffvirde (2:3 och 2:4).

Eftersom detta arbete bygger pa hur rittskillorna tolkas och tillimpas aterfinns ett
helt kapitel om dessa (kapitel 3). For att ge ldsaren en forstaelse for rittskillornas
betydelse kommer jag sedan kort att beskriva dessa och deras olika innebdrd och
vilka principer som styr den juridiska metoden (3:1). For att enkelt kunna ta till sig
min analys anser jag att det &r viktigt att hela tiden kunna ga tillbaka till lagtexten
och ldsa sig till vad som egentligen behandlas dédr och didrféor kommer paragrafer
som dr aktuella for detta arbete att citeras (3:2). En stor del av min fragestillning
behandlar fragan huruvida domstolarna har f6ljt lagstiftarens vilja i tillimpningen av
den nya sexualbrottslagen och dérfor har jag valt att utforligt beskriva de tva vikti-
gaste forarbetena, SOU 2001:13 (3.3.1) och proposition 2004/05:45 (3.3.2) samt

redogora for de viktigaste slutsatserna som aterfinns i dessa bada forarbeten.

Pa grund av att Sverige dr med i EU och genom tilltrddet av flertalet konventioner &r
Sverige som stat bunden av olika internationella konventioner och dirfor redogors

for de tva viktigaste internationella dokumenten i avsnitt 3.4.

Efter den massiva genomgangen av lagtext, forarbeten och internationell rétt kom-
mer jag att dgna ett kapitel at att mer eller mindre sammanfatta den praktiska inne-
borden av dessa tre rattskillor for att ge ldsaren en god dverblick dver hur de para-

grafer som avhandlas i denna uppsats torde vara menade att tillimpas (Kapitel 4).

Jag avser att analysera domstolarnas domar utifran hur offrens agerande synes ha
spelat roll for tillimpningen av sexualbrottslagen. Dessutom vill jag se om domsto-
larnas instéllning kan ha nagon betydelse for huruvida malsdganden definieras som
ett offer. Det dr da av vikt att fora ett resonemang om vad som ér ett offer och hur
begreppet offer kan bestammas utifran olika parametrar. I kapitel 5 aterfinns déarfor
en kort diskussion kring begreppet offer samt inneborden av att bli stdimplad som

offer.

I kapitel 6 aterfinns sedan en overgripande beskrivning av de rittsfall jag &mnar ana-

lysera. Av storst vikt for rittstillimpningen dr Hogsta domstolens domar och dérfor
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redogors dessa forst 1 kronologisk ordning (6:1). Detta eftersom dessa &r praxisbil-
dande och for den Ovriga redogorelsen kan det ha betydelse vilka domar som kom
vilket ar. Vidare kommer ett stort antal fall fran hovritterna att analyseras (6.2).
Aven om dessa inte #r praxisbildande ir de av avgorande betydelse for att forsta hur
en lag tilldimpas 1 praktiken eftersom ett stort antal domar overklagas till hovritten
men inte till hogsta domstolen. For att pa ett overskadligt sdtt redogora for hovritts-
domarna kommer forst de domar dér den tilltalade i hovritten domts for valdtakt
mot barn, sedan sexuellt utnyttjande av barn och slutligen de fall ddr hovritten ogil-
lat atalet med hénvisning till 14 § att redovisas. Inom varje kategori kommer ritts-
fallen redovisas utifran offrens alder eftersom denna har stor betydelse for analysen.
Avslutningsvis i kapitel 6 redogors for nagra av doktrinens viktigaste inldgg i debat-
ten kring tillimpningen av den nya sexualbrottslagen och vilka fragor som de lyfter

fram som problematiska (6:3).

Analysen aterfinns sedan i kapitel 7. Denna dr uppdelad sa att de olika faktorer som
haft storst paverkan pa domstolens val av brottsrubricering analyseras var for sig for
att fa en djupare forstaelse for domstolens tolkningar. Vidare kommer @ven en ana-
lys av huruvida brottsoffrens agerande sitts 1 fokus 1 domstolen och om detta kan

paverka synen pa brottsoffren.

I kapitel 8 redovisas sedan mina slutsatser dir jag klargdr mina egna asikter om
domstolens tolkning korrelerar med lagstiftarens intention med 2005 érs sexual-
brottslag. I slutsatsen redogor jag ocksa for de atgirder jag anser bor vidtas for att fa

lagstiftning och tillimpning att korrelera.
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2 Bakgrund

2.1 Definitionen av barn

Den svenska juridiska definitionen av barn dr i allménhet nagon som inte fyllt 18 ar.
Till exempel stadgas i fordldrabalken 6 kapitlet 2 § att en fordlders vardnad om bar-
net bestar till dess barnet fyller 18 ar. I fordldrabalkens 9 kapitlet 1 § slas fast att en

person under 18 ar dr underarig och dairmed omyndig.

I barnkonventionens artikel 1 stadgas att:

I denna konvention avses med barn varje méinniska under 18 ar, om inte barnet blir myn-

digt tidigare enligt den lag som gdller barnet.”

Enligt den svenska strafflagstiftningen blir du vuxen och ddrmed straftbar vid 15 ars
alder (BrB 1 kapitlet 6 §). Samma aldersgrins anvinds i sexualbrottslagstiftningen
for att avgora nér ett barn blir sa pass vuxen att barnet sjialv kan ta ansvar for sin
sexualitet och kropp. Lagstiftaren anser att en person under 15 ar inte skall ha ndagon
sexuell sjalvbestimmanderitt. Detta innebér i praktiken att ett barn under 15 ar ald-

rig sjilv kan samtycka till att delta 1 sexuella handlingar.

2.2 Den svenska barnritten

Det dr forst under de sista decennierna under 1900-talet som ett rittsomrade som
kan kallas barnritt vuxit fram. Tidigare kidnnetecknades samhdllets instillning till
barn av passivitet. Det var foridldrarna som hade ansvaret for barnets fostran och
samhillet skulle inte ligga sig i detta forhallande.” Dagens barnritt kinnetecknas av
att det &dr barnet och dennes legala relationer som skall sta i centrum for den rittsliga

bedémningen i de fall barnet ér inblandat i en riittslig konflikt.*

Barnrittens framvixt har medfort utmaningar eftersom det flexibla uttrycket “bar-
nets bésta” alltid ska beaktas nér barn kommer i kontakt med réttsvardande myndig-

heter. Med detta menas att barnets unika behov alltid skall tas 1 beaktande vid beslut

? Schiratzki, J Barnriittens grunder, 2005 s. 11
* Schiratzki, 2005 s. 9
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rorande barnet. Detta kan dock bli problematiskt nir grundliggande rittsdkerhetsbe-
grepp sasom forutsebarhet och likhet infor lagen blir lidande nér individen star i

fokus.’

Barnritten har tre viktiga funktioner. For det forsta har den en styrande, normerande
funktion som ger oss regler for hur vi ska bete oss 1 olika situationer. For det andra
ger den de rittsvardande myndigheterna ritten att, vid tvist mellan vardnadshavarna,
g4 in som tvistelosare. Slutligen har barnritten den mycket viktiga funktionen att se
till att barnet skyddas mot att bli utsatt for exempelvis sexuella 6vergrepp.6 Det kan-
ske viktigaste styrdokumentet inom barnritten dr barnkonventionen som aldgger
medlemsstaterna som ratificerat konventionen att sékerstélla att barn tillforsdkras ett

stort antal rittigheter.’

2.3 Historisk tillbakablick pa sexualbrott riktade mot barn

Sexualbrotten har historiskt sett hénforts till de sa kallade sedlighetsbrotten. Ut-
trycket antyder att sedlighetsbrotten dr handlingar som strider mot en viss moralupp-
fattning och ursprungligen upptogs inte endast sexualbrotten i denna kategori av
brott utan dven brottstyperna fylleri, dventyrligt spel och djurplageri hénfordes dit.
Senare kom dock sedlighetsbrotten att mer eller mindre likstdllas med sexualbrot-
ten.® Vad som har uppfattats som valdtikt har ocksa forindrats dver tiden. I den me-
deltida fridslagstiftningen var valdtéktsbrottet framforallt en kriankning riktad mot
slikten. Det var alltsa en fientlig handling riktad mot ménnen i den slidkt kvinnan
eller flickan ingick. Valdtiktslagar kom inte till for att skydda kvinnan utan for att
tillforsikra fadern ritten till en “obeflickad dotter”.” Senare kom valdtiktsbrottet att
uppfattas som ett valdsbrott och ett ordningsbrott. Det krinkte det civila rattsamhil-
lets ordning, friden och den hushallsordning som stat och kyrka upprattholl. Vidare
var uppfattningen att kvinnan enbart var ett objekt som mannen, subjektet, hivdade
eller lagrade genom den sexuella handlingen. Det var inte forrén i 1734 ars lag som

en fordndrad uppfattning kunde skonjas. '

> Schiratzki, 2005 s. 9

% Schiratzki, 2005 s. 10

7 Se nedan avsnitt 3.4.1

®SOU 1976:9 5. 27

? Akerstrom M och Sahlin, I (Red.) Det motspiinstiga offret, 2001 s. 10
!0 Triiskman 2007 s. 320
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2.3.1 1734 ars lag

Synen pa sedlighetsbrotten i 1734-ars lag priaglades av uppfattningen att konsum-
ginge ar tillatet endast inom #ktenskapet och saledes stadgades straff for allt kons-
umginge utanfor dktenskapet. I ett kapitel om kvinnofrid stadgades ocksa straff for
den man som tager ’kvinna med vald och emot hennes vilja frimjar sin onda lusta”.
Har kan skonjas en fordndrad syn pa kvinnan. I denna lag édr det hon som idr offret
och det liggs vikt vid hennes vilja vilket inte tidigare var fallet.'' Jamstillt med det-
ta brott var bland annat hivdande av (konsumginge) med kvinna som ej fyllt 12 ar.
Dessa brott skulle bestraffas med dodsstraff.'* Detta visar att det under 1700-talet
radde en mycket restriktiv syn pa sexualiteten vilket tog sig uttryck i lagstiftningen.
Konsumgénge med barn bestraffades dven om inget vald eller tvang forekommit.
Och dessutom bestraffades det mycket hart. Dock forstas att synen pa nir ett barn
overgick till att bli kvinna var annorlunda mot idag. For att ett brott skulle anses
beganget skulle kvinnan ej ha fyllt 12 ar. Idag synes det oténkbart att ens tidnka sig

en 12-aring som kvinna.

2.3.2 1864 ars Strafflag

Vid inforandet av 1864 ars Strafflag fordndrades synen pa sedlighetsbrotten och en
nagot mildare syn pa dessa kunde anas. Vidare betonades ocksa att skyddsintresset
for valdtdktsbrottet var den individuella friheten. Vad som kréinktes genom brottet
var frimst kvinnans viljefrihet och handlingsfrihet. Réttigheterna for barn under 15
ar utvidgades i 1864 ars strafflag i och med att 4ven missbrukande av kvinna mellan
12 och 15 ar kriminaliserades. Det vill sdga redan hér sattes aldern for kvinnors sex-
uella sjalvbestammanderiitt till 15 ar. Vidare skérptes straffstadgandet missbrukande
av kvinna under 12 ar pa det sitt att dessa handlingar alltid skulle bedomas som
valdtikt."” Vid olika tillfillen riktades sedan kritik mot 15-arsgrinsen for sexuellt
umginge och en hojning av aldersgrinsen diskuterades. Dock ansags det svart att
uppritthalla presumtionen om forforelse i de fall kvinnan var dldre @n 15 ar och dar-
for forsokte lagstiftaren kompromissa och inforde 1937 straffansvar for den som

formadde kvinna upp till 18 ar till otukt genom grovt missbruk av overordnad stéll-

" Triskman 2007 s. 320
250U 1976:9 s. 28
3'S0U 1976:9 s. 30
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ning.'* Samma ar utstricktes ocksa straffskyddet till att innefatta pojkar under 15 ér.
Homosexuella relationer bestraffades alltjamt men pojkar under 15 ar hade tidigare

varit oskyddade i de fall de utnyttjades av en dldre kvinna."

2.3.3 Brottsbalken (1962:700)

Brottsbalken tradde i kraft 1965 och sedan dess har vi successivt gatt mot en allt
hardare syn pa sexualbrotten och kvinnors och barns skyddsvirdhet har diskuterats
och tagits 1 beaktande mer och mer i lagstiftningsarbetet. En nyhet nér brottsbalken
infordes var att sedlighetsbrotten skulle betraktas som brott mot person och inte som
tidigare ett brott mot allmén ordning (anstindigheten) eller den enskildes frihet. I
forarbetena till brottsbalken sades att huvudsyftet med att beivra sedlighetsbrotten
var att bereda ett straffrittsligt skydd for barn och ungdomar mot sexuella krank-

ningar samt att virna individens integritet i sexuellt hinseende.'®

Lagtexten uppdaterades sedan ett flertal ganger pa 80 och 90-talet och varje gang

var det for att det ansigs att skyddet for barn och ungdomar behdvde forbittras. '’

Utvecklingen har gatt mot en allt hardare syn pa overgrepp riktade mot barn. Barns
skyddsvirdhet diskuteras alltmer i takt med att sexuella dvergrepp mot barn upp-
miérksammas mer och mer.'® Detta bidrar till en successivt hardare hillning fran
lagstiftarens sida och i Ds 1989:6 uttrycks klart att barn under 15 ar maste skyddas
mot alla former av sexuella 6vergrepp och alltsa inte bara de dar vald eller tvang
foregatt den sexuella handlingen.'” Det foreslds ocksi att det faktum att offret ir
barn skall presumera att valdtiktsbrottet dr att anse som grovt. Detta hade tidigare
skett 1 praxis men man vill nu att det ska komma 1 direkt uttryck i lagtexten. Dock
vill man inte franga att det skall ske en sammanvigning av alla forsvarande omstén-
digheter. Man vill inte heller infora en fix grians dir aldern avgor om valdtikten &r
att anses som grov eftersom risken for bestaende men inte &r direkt relaterad till al-

dern utan sammanhinger med den sociala och personliga mognaden. Ju ligre alder

' SOU 1976:9 5. 34

> SOU 1976:9 s. 34

' SOU 2001:14 5. 107

' Se t.ex. Proposition 1983/84:105, Proposition 1991/92:35 och Proposition 1994/95:2
" Ds 1989:6 5. 15

¥ Ds 1989:6 5. 23
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desto storre vikt bor dock aldern tillmétas.” Det forordas ocksé att dldern skall in-
skrivas som forsvarande faktor vid sexuellt utnyttjande av barn.”' Detta sker ocksa

genom proposition 1991/92:35.

Ar 1998 tillsattes en kommitté (sexualbrottskommittén) med uppdrag att gora en
Oversyn av bestimmelserna om sexualbrott samt av vissa angransande fragor. Denna
utredning lade sedan grunden for en revidering av 6 kapitlet brottsbalken, och ar
2005 genomf6rdes bland annat de dndringar angdende sexualbrotten mot barn som

behandlas i detta arbete.

Redan 2008 tillsattes en ny utredning som bland annat hade uppdraget att utvirdera
tillampningen av 2005 ars sexualbrottsreform. Syftet med utvirderingen var att folja
upp och undersoka hur bestaimmelserna har fungerat i praktiken och om syftet med
reformen har uppnatts. Angaende sexualbrotten mot barn ansag 2008 ars sexual-
brottsutredning att vissa dndringar bor inforas. Dock foreslog de enbart sprakliga
dndringar 14 § och 5 § och inga som har betydelse for detta arbete. Straffskalan for
sexuellt utnyttjande av barn fordndras och skirps, 1 syfte att minimera troskeleffek-
ten mellan valdtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn i straffvirdehidnseen-

22
de.

2.4 Brottsutvecklingen och samhdillets attityd mot sexualbrott

Det dr av vikt att komma ihag att samhéllets syn pa en brottskategori till stor del
hinger ihop med hur lagen ser ut. En viktig del av lagstiftarens intention med for-
dndringar 1 lagtexten dr att styra medborgarnas beteende och attityd gentemot ett

visst brott.?

1960-talet kdnnetecknades av den sexuella liberalismen dér det radde en friare syn
pa sexualiteten vilket ledde till en i det ndrmaste likgiltig hallning till extrema sexu-

ella uttrycksformer sasom sexuellt umgénge mellan vuxna och minderariga barn och

2 Ds 1989:6's. 28

2 Ds 1989:6's. 30

22.530U 2010:71 s. 351 och 359
380U 2001:14 s. 107
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sexuellt umgédnge med valdsinslag. Under 1970-talets senare hélft kom en motreak-
tion mot den tidigare liberala hallningen och den padrivande kraften bakom denna
var den framvédxande och allt starkare kvinnordrelsen. Kvinnororelsen kritiserade
bland annat starkt sexualbrottsutredningens betinkande om dndrad lydelse av lagen
om sexualbrott, SOU 1976:9. Man menade att betidnkandet var genomsyrat av en

patriarkalisk och kvinnofientlig hallning **

Under 80-talet paborjades en sanering i den liberala lagstiftningen och det paborja-
des en omarbetning av brottsbalkens kapitel om sexualbrott. Detta ledde till en
skirpt syn pa sexuella Gvergrepp mot barn och ungdomar.” 1984 tridde betydande
dndringar avseende sexualbrotten i kraft. Sexuella 6vergrepp bendmndes for forsta
gangen som sexualbrott fran att tidigare ha rubricerats som sedlighetsbrott. Dessut-
om skulle gdrningsmannens och inte offrets agerande sta i fokus. Vidare avskaffades
ocksa bestimmelsen om att offret var tvungen att ange sexualbrott till atal och det

beslutades att sexualbrotten skulle falla under allmiint atal.?

Antalet anmilningar minskade inte helt ovéntat under liberalismens tid och dkade
sedan igen ndr samhéllets syn pa sexualbrotten skérptes. Detta beror troligtvis pa hur
brottsoffer tror att deras anmilan kommer att mottas av myndigheten. Vid en liberal
instdllning kan konsekvensen bli att brottsoffret inte tror sig bli tagen pa allvar.
Dessutom blir det ju desto fiarre handlingar som &r brottsliga vid en samhillelig libe-

ral instillning till sexuella handlingar som idag klassificeras sasom brottsliga. *’

Under borjan av 2000-talet, innan lagéndringen 2005, dkade andelen polisanmélda
sexualbrott drastiskt. Mellan dren 1994 och 2004 var 6kningen 40 %.”* Denna 6k-
ning berodde troligtvis bade pa en okad anmilningsbenigenhet men ocksa att den
faktiska brottsligheten okat. Det gar inte att sdkert bedoma den faktiska brottslighe-
tens omfattning men det har uppskattats att det endast dr 10-20 % av den faktiska

brottsligheten som anmiils. >

> Martens 1 1986 s. 48

% Martens 1 1986 s. 49

%% Ju 2004:1 Anmdilan och utredning av sexualbrott, s. 32
> Martens 1 1986 s. 49

% Ju 2004:1s. 31

* Ju 2004:1s. 31
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Centralt for kriminalpolitiken &r att utreda brott men ocksa att se till att sa manga
som mojligt av dem som begar brott anméls och lagfors. Om anmilningsbenédgenhe-
ten inom en viss brottskategori okar, 6kar ocksa kompetensen hos utredarna, vilket i
sin tur leder till att fler brott klaras upp. Detta bidrar vidare till att &nnu fler anmiler

om de blivit utsatta for brott. Det blir en positiv spiral som ir 6nskvird.*

Faktorer som paverkar anmilningsbenédgenheten dr bland annat huruvida offret defi-
nierar hindelsen som ett dvergrepp. Alltsa; ju klarare brottsdefinition desto storre
chans att brottet anmals. Ytterligare en bidragande faktor till att sexualbrott inte an-
mils ir forekomsten av skuld och skamkinslor.>’ Hir spelar samhillets syn pa sexu-
albrotten en viktig roll for att fordndra attityderna kring dessa. Att samhillets attityd
gentemot sexualbrotten har betydelse for anmélningsbendgenheten dr formodligen
en starkt bidragande orsak till att lagstiftaren har skirpt 6 kapitlet BrB vad giller

brott begangna mot barn under 15 ar.

30 Ju 2004:1 s. 33
3 4 2004:1 s. 45 ff.
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3 Riittskillor

3.1 Straffrittens ridittsikerhetsprincip

For att forsta hur réttskdllorna kan anvindas och vilka Overvdganden som ligger
bakom den lagtext som slutligen produceras dr det av vikt att ha nagra av straffrit-
tens grundldggande principer i atanke. Dessa principer skall alltid genomsyra allt

lagstiftningsarbete men dven tolkningen av lagtexten.

Ett grundlidggande krav i svensk straffritt dr varje medborgares ritt att atnjuta rétts-
sikerhet. Med detta menas bland annat att medborgarna maste kunna forutse vilka

handlingar som ir straffbelagda.™

Ett krav som uppstills for att tillforsdkra medborgarna rittsdkerhet dr principen om
att det ar aklagaren som har bevisbordan for alla fakta som ligger till grund for
brottsbedomningen och en viktig grundsats vid all straffréttsskipning &dr att domsto-
len vid tvivelsmal hellre ska fria @n filla. "Hellre ma tio skyldiga ga fria 4n en

oskyldig bli falld” dr tanken som motiverar principen.

En annan konsekvens av rittssikerhetsprincipen &r att ett straffstadgande inte far
vara formulerat som en generalklausul utan ett visst krav pa specificering stills pa

lagstiftaren.™

Ett uttryck for réttssdkerhetstanken dr den inom straffritten viktiga legalitetsgrund-
satsen, vilken kortfattat innebér att det inte existerar nagot brott utan stod i lag
("mullum crimen sine lege) och att inget straff far delas ut utan stod i lag ("nulla
poena sine lege”). Denna grundsats uttrycks i den svenska grundlagen genom RF 2

kapitlet 10 § st. 1 och RF 8 kapitlet 3 § samt i BrB 1 kapitlet 1 §.

> Wennberg, S Introduktion till straffritten, 2001 s. 18 f.
> Wennberg, 2001 s. 21
** Wennberg, 2001 s. 21
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3.1.1 Rittskillornas hierarkiska ordning

Legalitetsgrundsatsen medfor att det inom straffréitten finns en tydlig hierarkisk ord-
ning dir lagen har hogsta rang och dess normer maste foljas av domstolarna. Som
hjédlp vid tolkningen av lagen kan forarbetena anvindas men de far inte anvindas
som en sjilvstindig producent av normer utan vid motsdgelser mellan lagtext och

forarbeten har alltid lagen foretride.

En fraga som instéller sig i straffrétten @r huruvida rittspraxis skall ses som en sjilv-
standig rattskélla eller ej. Kan verkligen praxis fungera som en sjilvstidndig rattskal-
la samtidigt som domstolarna domer fel, om de avkunnar en dom i strid med ordaly-
delsen i ett straffstadgande? Denna fraga besvaras jakande av Madeleine Leijonhuf-
vud, Professor emerita i straffritt vid Stockholms universitet. Hon menar att det
finns fragor om exempelvis grunderna for straffmétning som domstolarna &r skyldi-
ga att besvara och i de fall dessa inte besvaras av lagen maste domstolarna genom
analogislut komma fram till ett svar. Praxis kan vidare dberopas som grund for att
utesluta straffbarhet eftersom legalitetsgrundsatsen enbart begrinsar tolkningen i
den man en begrinsning ir i den atalades intresse. Slutsatsen blir darfor att det finns
ett utrymme didr domstolen har en rent rittskapande verksamhet inom straffritten,
dven om det dr uteslutet betriffande omradet for vad som ér kriminaliserat. Detta
innebér inte att praxis, och da speciellt Hogsta domstolens avgoranden, inte &r av
intresse for tolkningen av lagen och det tolkningsalternativ som HD anvénder vid ett

oklart straffstadgande blir prejudicerande. *

Doktrinen blir inom straffritten som mest betydelsefull for utvecklingen av begrepp
och begreppsanalyser. Doktrin skall inte anvidndas sasom sjalvstiandig rittskalla och

kan inte ensamt aberopas som grund for en losning pa ett juridiskt problem.

3.2 Lagtext
Valdtakt mot barn som sirskilt brott infordes i brottsbalkens 6 kapitel den forsta
april, 2005. Samtidigt @ndrades ocksa inneborden av brottet sexuellt utnyttjande av

underarig och blev istillet sexuellt utnyttjande av barn och den sirskilda atalsbe-

33 Leijonhufvud, Straffansvar, 2001 s. 24 ff.
%% Leijonhufvud 2001 s. 25
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gransningsregeln som tidigare funnits ersattes med en ansvarsfrihetsregel. Det dr
dessa tre lagrum som &r av intresse for mitt arbete. Paragraferna har foljande lydel-

se:

BrB 6 kapitlet 4 §

”Den som har samlag med ett barn under femton ar eller som med ett sddant barn genomfor
en annan sexuell handling som med hinsyn till krinkningens art och omstdndigheterna i
ovrigt dr jamforlig med samlag, doms for valdtikt mot barn till fingelse i lagst tva och

hogst sex ar.

Detsamma giller den som begar en gidrning som avses i forsta stycket mot ett barn som fyllt
femton men inte arton ar och som dr avkomling till gdrningsmannen eller star under fostran
av eller har ett liknande forhallande till gdrningsmannen, eller for vars vard eller tillsyn

garningsmannen skall svara pa grund av en myndighets beslut.

Ar brott som avses i forsta eller andra stycket att anse som grovt, doms for grov vdldtckt
mot barn till fingelse i lagst fyra och hogst tio ar. Vid bedomande av om brottet dr grovt
skall sdrskilt beaktas om gdrningsmannen har anvint vald eller hot om brottslig girning
eller om fler @n en forgripit sig pa barnet eller pa annat sitt deltagit i 6vergreppet eller om
garningsmannen med hinsyn till tillvigagangssittet eller barnets laga alder eller annars

visat sérskild hdnsynsloshet eller rahet.”

BrB 6 kapitlet 5 §
”Ar ett brott som avses i 4 § forsta eller andra stycket med hiinsyn till omstindigheterna vid
brottet att anse som mindre allvarligt, doms for sexuellt utnyttjande av barn till fingelse i

hogst fyra ar.”

BrB 6 kapitlet 14 §

”Den som har begatt en girning enligt 5 § eller 6 § forsta stycket mot ett barn under femton
ar eller enligt 8 § forsta stycket eller 10 § forsta stycket, ska inte domas till ansvar om det dr
uppenbart att girningen inte inneburit nagot 6vergrepp mot barnet med hinsyn till den ringa
skillnaden i alder och utveckling mellan den som har begatt girningen och barnet samt om-

stindigheterna i ovrigt.
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Detsamma giller den som har begatt en gidrning enligt 10 a § om den har syftat till en sadan
girning som anges i forsta stycket och som, om den hade fullbordats, enligt vad som anges

dér uppenbarligen inte skulle ha inneburit nagot 6vergrepp mot barnet.”

3.3 Forarbeten

Infor revideringen av 6 kapitlet brottsbalken skedde ett massivt utredningsarbete
som pagick under flera ar. For att kunna tolka lagtexten kréivs en forstaelse for vad
lagstiftaren hade for intention med inforandet av de nya bestimmelserna. Déarfor
kommer nedan en redogdorelse for de tva forarbeten som haft storst paverkan pa lag-

texten och dir lagstiftarens vilja kommit till uttryck.

3.3.1 SOU 2001:14

Ar 1998 tillsattes en kommitté (sexualbrottskommittén) med uppdrag att gora en
Oversyn av bestimmelserna om sexualbrott samt vissa angridnsande fragor. Arbetet
skulle avse savil det materiella innehallet som systematik, lagteknik och sprak.
Dessutom fick kommittén klara direktiv att gora en praxisundersokning samt att
komma fram till en 16sning som innebar att valdtiktsbegreppet omfattar sexuella
overgrepp mot smi barn dven i de fall tvang inte foregatt det sexuella Svergreppet.®’
Nedan kommer att redovisas nagra av de viktigaste slutsatser som kommittén kom

fram till.

3.3.1.1 Lagstiftningen om sexualbrott bor vara tydligare

En av de viktigaste slutsatser som sexualbrottskommittén drog var att lagstiftningen
om sexualbrott maste bli tydligare. Avsikten med en kriminalisering av sexuella
Overgrepp dr naturligtvis i forsta hand att motverka brott, men eftersom lagstiftning-
en ocksa har den viktiga uppgiften att paverka méinniskors virderingar, menar
kommittén att lagstiftningen ocksa ar ett starkt stdllningstagande. Detta stillningsta-
gande far dock tolkas som att det enbart berér ungdomars sexualvanor, eftersom de
dven papekar att varje minniska efter att de fyllt 15 ar i princip sjdlv bestimmer
over sin sexualitet sa linge det sexuella umginget bygger pa frivillighet.’® Lagstift-
ningen kring sexualbrotten far alltsa tolkas som att den skall paverka ungas attityder
i den riktningen att de avstar fran sin sexuella debut innan 15 ars alder. Problema-

tiskt blir det dock niar kommittén i nista stycke konstaterar att ungdomar maste ha

80U 2001:14 s. 41
380U 2001:14 s. 109
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rétt till sin egen sexuella lust och det &r viktigt att inte skuldbeldgga den. Lagstift-
ningen bor dérfor inte hindra ungdomar fran att upptéicka och utveckla sin sexualitet.
Principen att den som har fyllt 15 ar har ritt att bestimma Over sin sexualitet kan

dock inte rada fyllt ut eftersom ungdomar mognar i olika takt.”

Hir konstateras en paradox 1 kommitténs uttalande. Det dr av vikt att vi har en tydlig
och klar lagstiftning, samtidigt som vi maste ta hdnsyn till att alla barn har olika
mognadsniva. Alla som inte fyllt 18 ar dr barn i barnkonventionens mening, vilket
innebir att lagstiftaren alltid maste tillse deras intressen och sirskilda behov. Detta
leder till ett problem da en fix aldersgrins dr nodvéndig for en tydlig och rittssidker
lagstiftning, medan den enskildes mognadsniva och skyddsintresse kan variera sa att
dven ungdomar 6ver 15 ar behover ett forstarkt skydd. Att vi behdver ha en fortsatt

fix aldersgrins for en tydlig lagstiftning konstateras dock.*’

3.3.1.2 15 ar bor dven fortsatt vara grinsen for sexuell bestimmanderiitt

Kommittén borjar med att konstatera att aldersgriansen for den sexuella bestimman-
derdtten funnits mycket linge. For flickor har den gillt sedan 1864 och for pojkar
sedan 1937. Dessutom har vara nordiska grannlinder ocksa aldersgranser som
stimmer vil dverens med var.*' Detta anses vara ett argument for att behalla 15 rs-

grinsen.

Det konstateras vidare att barn idag utvecklas snabbare och blir mognare tidigare &n
for 100 ar sedan. Som exempel nimns att det skett en dramatisk sé@nkning av den
alder da flickor far sin forsta mens. Aven pojkars pubertet intriffar tidigare och tidi-

gare.*? Detta talar enligt kommittén for en sinkning av &ldersgrinsen.

Kommittén finner dock ett flertal skdl mot en sdnkning av aldersgriansen. Bland an-
nat konstateras att ungdomar idag pa grund av bostads- och arbetsmarknaden bor

kvar lingre hemma och dr mer beroende av forildrarna for sin forsorjning 4n tidiga-

*SOU 2001:14 5. 109

“'S0U 2001:14 . 110

*''I Finland och Norge far ungdomar sin sexuella sjilvbestimmanderitt vid 16 ars alder, i Damark
vid 15 ar och pa Island nér de fyller 14 ar.

#2SOU 2001:14 s. 112 som hénvisar till P.O. Lundberg (Red.) Sexologi, 1994 s. 31 och 32.
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re. Deras sociala och psykiska mognad dverensstammer alltsa inte med den fysiska

mognaden.

Vidare menar kommittén att aldersgrinsen kan utgora ett stod for ungdomar som
inte vill medverka i sexuella aktiviteter och en sidnkning av aldersgriansen skulle
kunna paverka ungdomars normer pa ett icke onskvirt sétt. Dessutom har undersok-
ningar visat att medianaldern for ndr forsta samlaget dger rum for bade pojkar och
flickor #r 16 ar vilket vil motsvarar aldersgrinsen.*’ Det ir dock viktigt att komma
ihag att denna siffra enbart talar om nir det forsta samlaget sker och inte nir ung-
domarna borjar utforska sin sexualitet med en partner. Valdtakt mot barn innefattar

ocksa handlingar som kan jamstillas med samlag.

Aven en hojning av aldersgrinsen diskuteras, mot bakgrund av Sveriges forpliktel-
ser enligt barnkonventionen, men eftersom konventionsstaterna har getts friheten att
sjdlva ge barn ansvar med stigande alder och mognad, anses inte barnkonventionen

utgora ett hinder mot att bibehalla en 15 arsgrins.**

3.3.1.3. Varfor sdrreglera brott mot barn och brott mot vuxna?

Kommittén anser att en anledning till att sidrreglera brott som begas mot barn och
brott som begas mot vuxna dr att den sexuella sjialvbestammanderitten intrdder vid
15 ars alder. Valdtiktsparagrafen kriver att den utsatte pa nagot sitt har formaga till
ett viljeuttryck och ddarmed formaga att visa fysiskt eller psykiskt motstand. Nir det
géller barn dr det dock fraimmande att ens laborera med begrepp som frivillighet och
samtycke. Enligt kommittén dr varje sexuellt umgéinge med ett barn ett angrepp pa
barnets personliga och sexuella integritet.* Dock diskuterar kommittén inte ens det
faktum att det kan skilja mycket mellan olika ungdomar i mognadsniva vilket pa-
verkar huruvida det kan ses som ett angrepp mot den personliga och sexuella integ-

riteten.

Enligt kommittén ar den framsta anledningen till att skilja pa valdtikt mot vuxna

och valdtidkt mot barn att tillimpningen av den gamla valdtéktsparagrafen ibland

$80U 2001:14's. 112
“S0U 2001:14's. 113
80U 2001:14s. 113
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ledde till att orimligt fokus lades pa om barnet deltagit frivilligt i den sexuella aktivi-
teten och vilket motstand barnet bjudit.** Kommittén utforde ocksa en praxisunder-
sokning dér slutsatsen drogs att rittsliga bedomningar som tillmiter tvanget stor
betydelse uppfattas som oldmpliga eller direkt orittvisa. Ofta kridvs inget tvang i de
fall barn blir utsatta for sexuella 6vergrepp och om tvang skett bestar det i att gér-

ningsmannen legat pa offret och pa det siittet betvingat honom eller henne.*’

Redan 1995 foreslog kvinnovaldskommissionen att det skulle inforas en bestammel-
se dir alla sexuella 6vergrepp mot barn skulle klassificeras som valdtikt mot barn.
Detta ansags dock vara en alltfor omfattande bestimmelse eftersom handlingar som
inte kunde betraktas som sa straffvirda skulle betraktas som valdtikt, sdsom exem-
pelvis nidr tva tonaringar, varav den ena ar straffmyndig, har sexuellt umgiange med

48
varandra.

Kommittén ansag dock att det faktum att det sillan forekommer tvang vid sexuella
Overgrepp mot barn vigde tyngre dn argumentet om att alla handlingar inte kan an-
ses vara tillrackligt straffviarda och bestimmelsen om valdtikt mot barn bor darfor
inte innehalla nagot krav pa tvang. En ny straftbestimmelse, sexuellt Gvergrepp mot
barn, innefattande mindre allvarliga sexualbrott mot barn bor inforas for att fanga
upp de sexuella Gvergrepp som inte dr sa straffvirda att de bor bestraffas som vald-
tikt mot barn.* Straffvirdet skall provas utifrén allvaret i det sexuella dvergreppet,
hur lang tid Gvergreppet pagatt och forhillandet mellan offer och girningsman.”
Ungdomars frivilliga sexuella forbindelser skall redan pa den grunden att det inte
kan anses vara en allvarlig krinkning falla utanfor valdtidktsparagrafens tillimp-
ningsomrade och istillet falla in under sexuellt évergrepp mot barn.”' Hir anser jag
att kommittén dr nagot oklar och motségelsefull eftersom den dven anser att det inte

gar att laborera med frivillighet vad giller ungdomar under 15 ar

* Se t.ex. NJA 1993 s. 310 och NJA 1993 s. 616 dir hovritt och Hogsta domstol gjorde helt olika
bedomningar om vilket tvang som krivs for att Gvergreppet skall rubriceras sasom valdtikt respekti-
ve grov valdtikt.

*SOU 2001:14 s. 117 Se iven Ridda barnens studie, 101 pojkar fran 1998

* Prop. 1997/98:55 5. 92 f.

“'S0U 2001:14 5. 277

' SOU 2001:14 5. 265 .

> SOU 2001:14 5. 271
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3.3.2 Proposition 2004/05:45 En ny sexualbrottslagstiftning

I propositionen far lagstiftaren mojligheten att forklara vilka Gvervdganden som
gjorts infor inférandet av en ny lag eller infor de lagéndringar som sker. Darfor &r
det av vikt, vid oklarheter 1 en paragraf, att ta hinsyn till vad som uttrycks 1 proposi-
tionen. Det &r i propositionen som forslag till den nya lagen lidggs fram och det &r i
den som lagstiftaren forklarar hur lagtexten skall tolkas utifall lagen sedan antas.
Dirfor kommer jag nedan att redogora for de 6verviganden som lagstiftaren gjort
vid inférandet av 2005 ars sexualbrottslag for att senare kunna avgéra om domsto-

larna foljt lagstiftarens vilja eller om de valt att tolka lagtexten 1 strid med denna.

3.3.2.1 Syftet med lagdndringen och allmdnna utgangspunkter

Forslagen i1 propositionen syftar till att 6ka skyddet mot sexuella krdnkningar och
forstirka den sexuella integriteten och sjdlvbestimmanderitten, samt att specifikt
forstirka skyddet for barn och ungdomar mot att utnyttjas i sexuella sammanhang

och sirskilt markera allvaret i sexualbrott som riktar sig mot barn.’>

Det dr en av samhillets grundliggande uppgifter att skydda bade barn och vuxna
mot alla former av sexuella kridnkningar eftersom dessa dr ett extremt uttryck for
bristande respekt for en annan minniskas personliga och sexuella integritet.” Syftet
med kriminaliseringen av sexuella dvergrepp dr att motverka forekomsten av dessa.
Avsikten dr vidare att forsoka paverka médnniskors virderingar genom att sprida
insikten om att sexuella 6vergrepp &r skadliga och krinkande gidrningar som maste
bekiimpas.”* Detta far dock inte forsts sa att det finns en samhillelig onskan om att

paverka minniskors sexualliv; i alla fall inte efter att de uppnatt 15 ars alder.

Ett huvudsyfte med reglerna om sexualbrott dr att skydda barn och ungdomar mot
att bli utsatta for sexuella dvergrepp. Det krivs dérfor ett absolut skydd for barn
under 15 ar mot att bli utsatta for alla former av sexuella handlingar. Det maste ock-
sa markeras att det alltid &r en krinkning nér ett barn deltar i en sexuell handling och
regeringen anser i likhet med sexualbrottskommittén att ett barn aldrig kan samtycka

till sexuella handlingar.

>2 Prop. 2004/05:45 s. 1 och s. 21
>3 Prop. 2004/05:45 s. 19
>* Prop. 2004/05:45 s. 1
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Pa grund av barnens sirskilda skyddsvirdhet och att de inte kan samtycka till att ha
en sexuell relation anser regeringen liksom sexualbrottskommittén att sexualbrotten
mot barn skall sdrskiljas fran sexualbrotten mot vuxna. Detta leder till flera fordelar
da en sérreglering till exempel okar kravet pa sérskild kunskap och lamplighet hos
barnutredare inom polisen. Vidare 6kar ocksa mojligheten att vidta forebyggande

atgirder.”

Eftersom bestimmelserna i 6 kapitlet BrB behandlar &mnen som beror de allra flesta
ménniskor pa ett djupt personligt plan, anser regeringen att det &r av vikt att be-
stimmelserna fortlopande blir foremal for diskussion och utveckling. Det finns skl
att kontinuerligt f6lja utvecklingen pa omradet for att vara uppmirksam pa om till-
lampningen av lagstiftningen star i 6verensstimmelse med dess syfte. Om lagstift-
ningen brister i effektivitet eller att det visar sig att det saknas skydd pa omraden dar

ett sidant behovs skall lagstiftaren tillse att detta atgirdas.™

3.3.2.2 Valdtdikt mot barn

Forskare inom omradet sexuella dvergrepp mot barn kritiserade ofta konsekvenserna
av att valdtikt mot barn, enligt tidigare lagstiftning skulle bedomas enligt samma
regler som valdtikt mot vuxna. Det har bland annat ifragasatts vilken vikt som kan
laggas vid ett uttalande fran ett dldre eller mer moget barn om att denne deltog fri-
villigt 1 den sexuella handlingen. Liksom i sexualbrottskommitténs utredning anser
lagstiftaren att det forefaller frimmande att ens laborera med begrepp sasom sam-
tycke och frivillighet nir det géller sexuella dvergrepp mot barn. Detta var en starkt
bidragande faktor till att lagstiftaren beslutade att infora en speciell paragraf som
fangar upp fallen av valdtikt mot barn. Dessutom hade praxis ibland lett till orimliga
resultat eftersom domstolarna prévat huruvida barnet sjdlv medverkade till att vald-
takten skedde och i vilken utstrickning. Att ens tillmita barnets beteende nagon
betydelse ansags i den juridiska debatten helt orimligt eftersom praxis och forskning
pa omradet sexuella overgrepp visat att det vid overgrepp mot barn sillan kriavs na-
got fysiskt vald eller annat tvang utan det maktovertag som den vuxne har gentemot

barnet dr tillrdckligt for att barnet skall dvertalas att utfora handlingar som inte 4r

> Prop. 2004/05:45 5. 22 f.
%% Prop. 2004/2005:45 s. 24 f.
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onskvirda frin barnets sida.’’ Det maktmissbruk och den hinsynsloshet som gir-
ningsmannen visar kan enligt regeringen likstéllas med det vald som forutsattes en-
ligt den gamla valdtiktsbestimmelsen.”® I de fall nigot tvéng visats har det ofta varit
att girningsmannen pa nagot sitt fysiskt hallit fast sitt offer.”” Den tidigare lagstift-
ningen ledde till oklar praxis angdaende vilken grad av vald som minst skulle krivas
for att en girning skulle bedomas som valdtikt. Detta hade kritiserats i justitieut-
skottets betdnkande och de papekade ocksa att vad som kan anses vara vald mot
vuxna och vald mot barn adr av helt olika karaktir. Utskottet efterlyser darfor en lag-
stiftning dér fler fall av sexuella dvergrepp mot barn faller in under paragrafens till-

. . Q 60
lampningsomrade.

Konsekvensen av det ovan anforda innebar inte enbart att lagstiftaren beslot att sér-
reglera valdtikt mot barn och valdtikt mot vuxna utan ocksa att kravet pa tvang slo-
pades helt och hallet i den nya paragrafen rorande valdtdkt mot barn. Enbart det fak-
tum att en gérningsman som ir #ldre dn 15 ar har samlag eller genomfor en handling
som med hdnsyn till krinkningens art dr att likstdlla med samlag, med nagon som dr

under 15 ar skall medfora straffansvar for valdtakt mot barn.

Flertalet remissinstanser instimde med regeringen att kravet pa tvang borde slopas
medan nagra ansag att det inte sprakligt sett finns tdckning for att anvéinda begreppet
valdtiikt mot barn i och med att nagot krav pa véld eller hot inte anviints.®’ Bland
annat menar Sveriges advokatsamfund att det dr tveksamt att brottsbendmningen
omfattar gérningar som inte alls speglas av benimningen. Valdtidkt mot barn kom-
mer att omfatta girningar som inte behover innefatta nagot moment av vald. Sveri-

ges advokatsamfund anfor da bland annat att:

” Uppenbart blir det i fraga om beteckningen vdldtikt mot barn, som kommer att omfatta
gdrningar som kan vara helt frivilliga fran de inblandade. Som exempel kan anges en fem-
tondrig flicka som har samlag med sin fjortondrige pojkvin. Girningen uppfyller rekvisiten

for valdtikt mot barn med ett straffminimum for normalgraden av brottet pd tvd drs fangel-

7 Prop. 2004/05:45 s. 69
%% Prop. 2004/05:45 s. 69
> Prop. 2004/05:45 s. 68 f.
%0°1994/95:JuU24 5. 7

o1 Prop. 2004/05:45 s. 69
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se. En annan sak dr att det i forslaget intagits en ansvarsfrihetsregel (se 13 §) som innebdr
en mdjlighet att inte doma till ansvar i de s.k. tondrsfallen. Den bestimmelsen skall dock
tilladmpas restriktivt och fortar inte den grundldggande invindningen att brottsbendmningen

inte speglar de gdrningar som omfattas av bestdmmelsen och inte heller att misstanke, for-

undersokning och eventuell rittegdng kommer att avse véldtikt mot barn.”*

Ytterligare en farhaga som Sveriges advokatsamfund har dr att det generella straff-
virdet sjunker for giarningar som rubriceras som valdtikt eftersom fler och fler gir-
ningar faller in i brottsrubricering. Straffvirdet kommer, for de flesta girningar att
ligga i den nedre delen av straffskalan vilket medfor att normalstraffet for valdtakt

kommer att nirma sig straffminimum.®®

Denna kritik diskuteras kort av lagstiftaren som avfirdar argumentet med att vald-
tikt reserverats for de allvarligaste sexualbrotten och det &dr avsikten att det skall
vara sa i fortséttningen ocksa. Med det uttrycket markeras att lagstiftaren ser allvar-
ligt pa gédrningen och darfor foreligger tillrdckliga skdl” att anvidnda begreppet
valdtikt dven for de fall dir nagot tvang inte anvints.** Det klargor ocksa att ett barn
aldrig kan samtycka till sexuella handlingar och diskussionerna i domstol kring hu-
ruvida barnet medverkat till den sexuella handlingen kommer att upphdra. Lagstifta-
ren anser ocksa att den nya lagtexten delvis kommer att komma tillrdtta med pro-

blemen med beviskrav och den rittsliga beddmningen som forekom tidigare.

Trots att det &r flera bra argument lagstiftaren for fram for varfor uttrycket valdtakt
mot barn bor anvidndas som ny brottsrubricering, anser till och med denne att det
enbart foreligger tillrdckliga skil, vilket tyder pa att dven lagstiftaren anser det kom-
plicerat. Enligt mig diskuteras dérfor detta problem alltfor lite 1 propositionen. Det
ar ett reellt problem om uttrycket valdtikt urvattnas sa att inneborden i begreppet
inte langre korrelerar med “det allménna rittsmedvetandet”. Frivilliga sexuella for-
bindelser kan aldrig i min mening jaimforas med ett patvingat samlag. Detta anser

jag vara ett stort problem, eftersom det skulle kunna leda till en ridsla att anvinda

%2 Sveriges advokatsamfunds remissvar, R 2003/1308 s. 3
% Sveriges advokatsamfund i remissvar, R 2003/1308 s. 3
% Prop. 2004/05:45 s. 69
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begreppet och en risk att det inte lingre ses som lika allvarligt att bli utsatt for en

valdtikt.

Till skillnad fran kommittén diskuterar inte lagstiftaren den redan fastslagna grinsen
pa 15 ar for sexuell sjalvbestimmanderitt. Inte heller anser lagstiftaren att ett frivil-
ligt samlag mellan tva ungdomar hamnar utanfor 4 § tillimpningsomrade, vilket
kommittén gjorde. Aven ett samlag mellan en 14 aring och en 15 4ring som bada
samtyckt till handlingen skall bedomas som valdtikt mot barn. Detta medfor dock,
enligt lagstiftaren att det finns skil att reglera de mindre allvarliga fallen av valdtakt
mot barn 1 en sérskild paragraf sexuellt utnyttjande av barn med en mindre string
straffskala.”” En sexuell handling som bygger pa fullstindig frivillighet och Gmsesi-
dighet dédr den unge nirmar sig aldern for sexuell bestimmanderitt skall alltsa do-
mas enligt den mindre strdnga paragrafen sexuellt utnyttjande av barn. I vissa fall
kommer dessutom gédrningsmannen da att ga helt fri fran ansvar pa grund av an-

svarsfrihetsregeln i1 6 kapitlet 14 §.

3.3.2.3 Sexuellt utnyttjande av barn

Huruvida det bor finnas en mojlighet for domstol ett doma for ett valdtiktsbrott en-
ligt en mindre string straffskala diskuterades i propositionen. Flertalet remissinstan-
ser® och #ven sexualbrottskommittén ansig detta inte mojligt eftersom en krinkning
mot ett barn alltid maste ses som allvarligare &n en krankning mot en vuxen. Att da

ens diskutera om brottet skulle kunna ses som mindre allvarligt ansags inte tankbart.

Den nya bestammelsen om valdtikt mot barn kom i sin lydelse att omfatta fall da
tva ungdomar, varav den ene &r strax under och den andre strax dver 15 ar har sam-
lag med varandra. Vidare anser regeringen att det finns andra scenarion dir hand-
landet inte kan anses sa klandervirt att det fortjanar ett minsta straff om tva ars
fangelse. Som exempel ndmns det fall att en 29-aring har samlag med nidgon som dr
14 ar och 11 manader och handlandet hade varit straffritt en manad senare. Om det
dessutom #r fraga om en tonaring som utvecklat sin sexualitet och har en sexuell

relation med en vuxen vilken bygger pa fullstindig frivillighet och dmsesidighet,

% Prop. 2004/05:45 5. 71 f.
% Bland annat RFSU, ECPAT Sverige och Brottsoffermyndigheten
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bor det finnas ett alternativ till rubriceringen valdtikt mot barn.®” Det anses ocksi,
liksom Sveriges advokatsamfund anfort, missvisande och olampligt att sadana hand-

lingar rubriceras som valdtdkt mot barn.

For sexuellt utnyttjande av barn skall alltsa den domas som begatt en valdtidkt mot
barn men dir omsténdigheterna vid brottet dr att anse som mindre allvarliga. Avsik-

ten ir dock att bestimmelsen skall tillimpas med restriktivitet.*®

Nagon ytterligare diskussion om griansdragningen mellan valdtikt mot barn och
sexuellt utnyttjande av barn fors inte i propositionen vilket tyder pa att man ldmnar
det at praxis att dra den grinsen. Att inte vara mer specifik i propositionen kan vara
en fara for rattsidkerheten eftersom det dr mycket svart att forutse vilka handlingar
som skall domas sdsom véldtikt mot barn och vilka som istéllet faller in under be-

stimmelsen sexuellt utnyttjande av barn.

3.3.2.4 Ansvarsfrihetsregeln

Samtliga brott i 6 kapitlet BrB faller under allmént atal. Innan lagéndringen 2005
fanns en atalsbegrinsningsregel. Denna innebar att dklagaren fick vicka atal endast
om det var pakallat ur allmin synpunkt om; vid sexuellt utnyttjande av underarig,
skillnaden i alder och utveckling mellan den som har begatt gdrningen och barnet
var ringa. Bestammelsen var begrinsad till fall dir det var fraga om handlingar mel-

lan tva tondringar som skiljde sig obetydligt i alder och utveckling.®

Sexualbrottskommittén ansag att motsvarande bestimmelse skulle finnas kvar i ett
reviderat 6 kapitel BrB. Regeringen holl med men ansag att det var en nackdel att
domstolen inte kunde gora ndgon annan bedomning i de fall aklagaren valt att vicka
atal och dirfor beslots att det skulle inforas en ansvarsfrihetsregel i stillet.”” Detta
innebir i praktiken att aklagaren inte skall vécka atal i de fall vissa omstidndigheter
ar for handen men om atal @nda vicks har domstolen mojlighet att ogilla atalet pa

den grund att girningen inte bor foranleda nagot ansvar.

%7 Prop. 2004/05:45 s. 77
% Prop. 2004/05:45 s. 77
% Prop. 2004/05:45 s. 115
0 Prop. 2004/05:45 s. 115
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Ansvarsfrihetsregeln skall inte vara tillimplig pa fall som bedoms som valdtiakt mot
barn utan det dr forst om det foreligger formildrande omsténdigheter sa att brottet
skall bedomas som sexuellt utnyttjande av barn som ansvarsfrihetsregeln aktualise-

ras.

For att ett handlande skall vara straffritt enligt ansvarsfrihetsregeln bor det vara up-
penbart att nagot overgrepp mot den underarige inte skett. Alla fall ddr nagot otill-
borligt medel anvints dr uteslutna. Det bor ocksa vara en ringa aldersskillnad mellan
offer och forovare och forovaren bor endast ha kommit obetydligt langre 1 sin mog-
nad. Vidare skall dven hénsyn tas till omstdndigheterna i 6vrigt, i1 forsta hand parter-
nas relation till varandra och omsténdigheterna under vilka den sexuella handlingen
foretogs. Bestimmelsen bor tillimpas med stor forsiktighet och det bor framst gélla
fall dér parterna har en helt frivillig relation och skillnaden i alder och mognad dr

ringa.”!

3.4 Internationell rditt

Eftersom Sverige valt att tilltrdda ett stort antal internationella konventioner, maste
dven dessa beaktas vid en analys av den svenska lagstiftningen. Av dessa dr FN:s
konvention om barns rittigheter, dven kallad barnkonventionen tillsammans med
EU:s rambeslut om bekimpandet av sexuellt utnyttjade av barn och barnpornografi’>

de dokument som haft mest inflytande 6ver den nya sexualbrottslagstiftningen.

3.4.1 Barnkonventionen

For skyddet av de ménskliga réttigheterna innebar barnkonventionen ett viktigt till-
skott nér den upprittades. For forsta gangen samlades de rittigheter som tillkommer
alla barn och ungdomar upp till 18 ar i ett folkrittsligt dokument. Néstan alla virl-
dens linder har tilltrdtt konventionen och Sverige tilltridde den som ett av de forsta

linderna den 21 juni 1990."

Barnkonventionen inkluderar alla typer av minskliga rittigheter varav alla ér lika

viktiga. Konventionen bygger pa fyra grundliggande principer:

I Prop. 2004/05:45 5. 116
> Rambeslut EGT C 62 E, 27.2.2001, s. 237
73 Se Prop. 1989/90:107 och Bet. 1998/90 SoU28
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e Att varje barn, utan atskillnad har ritt att fa del av sina réttigheter,
e Att barnets bista skall komma i fraimsta rummet vid alla atgédrder som ror barn,
e Att barnets ritt till 6verlevnad och utveckling skall sdkerstéllas och

e Att barnet har ritt att komma till tals vid alla atgéirder som ror barnet.”*

I barnkonventionens artikel 34 stadgas barns ritt att bli skyddade mot alla former av
sexuellt utnyttjande och sexuella dvergrepp. Bland annat skall alla konventionssta-
terna sdrskilt vidta alla lampliga nationella, bilaterala och multilaterala atgirder for
att forhindra att ett barn formas eller tvingas delta i en olaglig sexuell handling.
Denna artikel var en av anledningarna till att det ansags behovas en reviderad sexu-

albrottslagstiftning.”

3.4.2 EU:s rambeslut om bekidmpandet av sexuellt utnyttjade av barn och
barnpornografi

Den 22 januari 2001 lade Europeiska kommissionen fram ett forslag till atgérder for
att bekdmpa sexuellt utnyttjande av barn och barnpornografi. Den 22 december 2003
antog Sverige formellt rambeslutet’® vilket innebir att Sverige inom 2 ar maste
genomfora rambeslutets bestdmmelser. Den nya sexualbrottslagstiftningen var ett

led i detta genomforande.

I artikel 1 anges att med barn avses varje person som dr yngre én 18 ar. Den artikel
som dr av intresse 1 detta arbete dr rambeslutets artikel 2 som anger att varje med-
lemsstat skall vidta nodviandiga atgérder for att straffbeligga handlingen att dgna sig
at sexuella aktiviteter med ett barn om:

e Tvang, vald eller hot brukas,

e Pengar eller andra former av betalning eller ersittning limnas som betalning for

barnets sexuella aktivitet eller
e Missbruk av en erkédnd fortroendestillning eller av makt eller inflytande Over

barnet forekommer.

™ Prop. 2004/05:45 s. 26
7 Prop. 2004/05:45 s. 26
" EUT L 13, 20.1.2004, s. 44
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Vidare aldggs medlemsstaterna att kriminalisera dven medhjilp och anstiftan till

dessa brott samt att vidta atgirder for att straffbeligga forsok till ovan nimnda brott.
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4. Den praktiska inneborden av lagstiftningen

Hir skall kortfattat goras en sammanfattning den praktiska inneborden av bestdm-
melserna om valdtikt mot barn, sexuellt utnyttjande av barn samt ansvarsfrihetsre-
geln. For att forsta hur dessa bestammelser skall tillimpas dr det av vikt att gora ett

forsok till en grinsdragning mellan bestimmelserna.

For att kunna gora en vérdering av hur en viss gidrning skall bedomas dr det dock
viktigt att forst borja med 4 § valdtikt mot barn. Ar inte den bestimmelsen tillimp-
lig, kan inte heller 5 § sexuellt utnyttjande av barn vara det. Efter att det konstaterats
att en giarning kan bedomas som valdtikt mot barn gors en bedomning av huruvida
den kan anses sasom mindre allvarlig och darmed bedomas som sexuellt utnyttjande
av barn. Det dr forst om girningen kan anses som mindre allvarlig som det dr moj-

ligt att diskutera huruvida det kan foreligga grund for ansvarsfrihet.

4.1 Valdtikt mot barn
For att bestimmelsen valdtikt mot barn skall bli tillimplig ska vissa rekvisit uppfyl-
las. Offret far vid girningstillfillet inte ha fyllt 15 ar och den straffbelagda hand-

lingen bestar antingen i att:

e Ha samlag med ett barn under 15 ar eller
e Med ett sadant barn genomfoér en annan sexuell handling som med hénsyn till

krinkningens art och omsténdigheterna i ovrigt dr jamforlig med samlag.

Den forsta punkten ldmnar inga direkta oklarheter. Sa linge den ena parten &r under
15 ar &r det olagligt att ha samlag med honom eller henne. Detta ir ett absolut for-
bud, eftersom det inte stélls nagra krav pa att barnet skall ha tvingats till den sexuel-

la handlingen genom vald eller hot.”’

Den andra punkten kan behdva en ndrmare forklaring. For det forsta vill lagstiftaren
markera att det dr oviktigt vem som tog initiativ till den sexuella handlingen genom

att anvinda ordet genomfor. Vilka handlingar som skall inkluderas kan diskuteras.

77 Dahlstrém, Nilsson och Westerlund, Brott och péfolider, 2008 s. 158
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Det dr handlingar som medfor en kriankning som kan jimstéllas med den kréankning
som ett patvingat samlag ger uppkomst till. Det &r saledes krinkningens art och inte

den sexuella handlingen i sig som skall vara avgorande. ’®

For att domas till ansvar enligt denna paragraf krivs det uppsat betriffande alla ob-
jektiva rekvisit forutom till offrets alder. Enligt 13 § foreligger ansvar for den som
inte insag men hade skilig anledning att anta att den andra inte uppnatt 15 ars alder.
Detta far dock anses innefatta krav pa en tdmligen hog grad av oaktsamhet. Till an-
svar skall inte domas om barnet hade en kroppsutveckling som normalt férekommer
avsevirt over aldersgriansen och omstindigheterna i 6vrigt inte gav gdrningsmannen
anledning att vara pa sin vakt. Vid bestimmelsens tillkomst understrok bade Lagra-

det och departementschefen att regeln méste tillimpas med stor forsiktighet.”

I andra stycket regleras de fall nir offret &r mellan 15-18 ar men star under gir-
ningsmannens fostran. Eftersom denna del ér irrelevant for mitt arbete, kommer jag

inte ndrmare berdra innebdrden av andra stycket.

4.2 Sexuellt utnyttiande av barn
Om den gérning som begatts dr att anse sasom mindre allvarlig skall istéllet for 4 §,

5 § tillimpas. For att detta skall ske maste dock ett antal forutséttningar vara upp-

fyllda.

En forutsittning dr for det forsta att det inte forekommit nagon form av tvang eller
otillborlig paverkan. Barnet maste ha samtyckt till den sexuella handlingen och den

skall ha skett genom fullstandig 6msesidighet och frivillighet.

Om barnet har samtyckt till den sexuella handlingen skall domstolen vid en bedom-
ning om huruvida 5 § kan bli tillimplig ta stéllning till huruvida offret, med hénsyn

till sin utveckling och omsténdigheterna 1 6vrigt har haft forutsittning att bedoma

"8 Detta kan innefatta forutom vaginala samlag dven orala och anala samlag samt att girningsmannen
for in foremal, en knytnéve eller fingrar i offrets underliv eller fora in fingrar eller féremal i anus pa
en person. Se Prop. 2004/05:45 s. 46 eller Dahlstrom, Nilsson och Westerlund, 2008 s. 151 Diremot
anses inte att kortvarigt vidrora nagons analdppning och pung vara en handling att jimstilla med
samlag, se NJA 2006 s. 221.

" Holmkvist, L, Leijonhufvud, M, Triaskman, P O och Wennberg S, Brottsbalken - en kommentar,
2005 s. 6:58
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situationen. Detta borde forstas sa att om offret exempelvis var berusad eller paver-
kad pa annat sitt vid gédrningstillfillet skall dennes inte ha formagan att lamna ett
giltigt samtycke. Ytterligare en forutsittning torde vara att offret &r mycket nira 15
arsgransen. Vad som skall anses vara nidra &r oklart men 5 § torde inte kunna bli

tillimplig i de fall barnet #r betydligt yngre én 15 ar.*

4.3 Ansvarsfrihetsregeln
Liksom 5 § skall ansvarsfrihetsregeln 1 14 § tillimpas mycket restriktivt. For att det

skall vara mojligt att ga fri fran ansvar skall dven hér vissa forutsittningar vara upp-

fyllda.

For det forsta skall det vara uppenbart att gdrningen inte inneburit nagot overgrepp
pa barnet. I och med detta utesluts alla fall dir barnet inte &r mycket nédra 15 ars-
grinsen.” Dessutom utesluts alla fall diir nigon form av otillborligt medel har an-

vints som patryckningsmedel.

For det andra skall det vara en obetydlig skillnad i alder och mognad mellan parter-
na. Ett typiskt fall som omfattas av paragrafen &r nir en 14-aring och en 16-aring
som har en néra och god relation till varandra deltar 1 en dmsesidig och helt frivillig

sexuell handling.

For det tredje skall hidnsyn tas till omstédndigheterna i ovrigt sasom vilken relation
offer och gédrningsman har till varandra. Det krivs ocksa att barnet har deltagit i den

sexuella handlingen frivilligt.

8 Holmkvist, L, Leijonhufvud, M, Tréiskman, P O och Wennberg S, 2005 s. 6:31
8! Dahlstrom, Nilsson och Westerlund, 2008 s. 172
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5 Offer for brott

Eftersom ett av huvudsyftena med att fordndra sexualbrottslagen var att specifikt
forstirka skyddet for barn och ungdomar mot att utsittas for sexuella dvergrepp ar
det av vikt att diskutera hur det kan upplevas att bli ett offer for sexuella 6vergrepp,

men ocksa vilka konsekvenser det kan fa om du sjilv inte upplever dig som ett offer.

5.1 Viktimologi

Viktimologi betyder liran om offer och kan som disciplin beskrivas pa flera olika
sitt. I den definition som presenterats av the World Society of Victimology beskrivs
den som; “det vetenskapliga studiet av omfattningen, karaktdren och orsakerna till
viktimisering, dess konsekvenser for de berorda parterna och samhillets reaktioner, i
synnerhet polisens och rittssystemets savil som frivilligarbetares och professionel-

las” 82

Idag finns det ingen allmint accepterad definition av vem eller vilka som &r att be-
trakta som brottsoffer och begreppet finns inte ndrmare definierat 1 lagstiftningen.
Den strikt juridiska definitionen av ett brottsoffer &r att det dr den som &r malsdgan-
de vid en rittegang. Enligt Réttegangsbalken 20 kapitlet 8 § dr malsdgande den mot
vilken ett brott blivit beganget eller som blivit forndrmad av brottet eller som lidit

skada av det.

I en deklaration fran Forenta Nationerna (FN) om brottsoffers grundldggande rittig-
heter definieras brottsoffer som en person som lidit fysisk eller psykisk skada, eko-
nomisk forlust eller pataglig forsdmring av sina grundldggande rittigheter genom
handling eller underlatenhet som strider mot landets straffrittsliga lagstiftning. En
person kan anses som brottsoffer oavsett om girningsmannen identifierats, gripits,
italats eller domts och oavsett familjerelation mellan girningsman och offer. Aven
anhoriga och andra personer som lidit skada genom att ingripa for att undsétta offret

eller for att forhindra brott samt offer for brottsbekdmpning ingar i definitionen.®

%2 Wergens A, Ett viktimologiskt forskningsprogram, 2002 s. 21
83 Lindgren, M, Pettersson, K-A och Higglund, B, Brottsoffer- Fran teori till praktik 2001, s. 28

40



Andra definitioner av offer inkluderar inte enbart det omedelbara offret utan dven
familjen, lokalsamhillet samt sekundira offer sasom vittnen till brott, poliser och

andra yrkesgrupper som arbetar med brott och konsekvenser av brott.**

Det kan konstateras att det finns flera olika definitioner av vilka som é&r att betrakta
sasom brottsoffer. Vissa mer generella, medan andra dr mer begriansade. Till detta
tillkommer att det forutom den juridiska definitionen dven forekommer sociologiska
och psykologiska definitioner dir de senare till stor del inriktar sig pa hur offret

sjilv upplevde och tolkade situationen.

Av vikt vid en diskussion om offer dr att komma ihag att offerdefinitionen &r bero-
ende av politiska intressen. Heinz Leymann, som é&r pionjdr inom den svenska vik-
timologin menar att det kan ligga i statens och i olika yrkesgruppers intresse att fo-
kusera pa vissa offerkategorier. Sasom exempel kan ndmnas att valdtiaktsoffren inte
lyckades bli erkidnda som offer forrén de fick hjélp av en patryckningsgrupp. Innan
1970-talet ansags vald mot kvinnor vara en privat angeligenhet men i och med att
kvinnororelsen riktade uppmirksamheten mot méns vald mot kvinnor, ledde det till

ett erkdnnande av denna offergrupp.®

5.1.1 Det ideala offret

Det finns en utbredd schablonbild av ett brottsoffer och denna uppfattning om hur
ett brottsoffer ser ut i allmdnhetens 6gon kan ses som ett idealoffer. Detta idealoffer
ar ett oskyldigt och forsvarslost offer som inte har nagon delaktighet i brottet. Som
exempel kan nimnas att det i en undersokning om ungdomars attityder till valdtakt
framkom att den allménna uppfattningen var att valdtdkt dr fel och ett oacceptabelt
beteende men en rad omsténdigheter kunde leda till att dessa handlingar omtolkades.
Till dessa horde exempelvis om tjejen (offret) inte sagt nej pa ritt sétt, om tjejen var
kir i killen efterdt, om tjejen kunde tolkas som “hora” samt om tjejen inte madde
daligt efterat. Om héndelsen inte uppfyllde dessa kriterier betraktades det inte som

valdtikt och offren betraktades diirmed inte som offer.

84 Lindgren, M, Pettersson, K-A och Higglund, B, 2001 s. 28 f.
85 Lindgren, M, Pettersson, K-A och Hiagglund, B, 2001 s. 29 f.
86 Lindgren, M, Pettersson, K-A och Hiagglund, B, 2001 s. 31 med hénvisning till Jeffner, (1998)
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Kriminologen Nils Christie har beskrivit idealoffret som en #ldre dam som, pa vig
for att hjdlpa sin sjuka syster, blir ranad av en manlig narkotikamissbrukare. Det

ideala offret har enligt Christie sex egenskaper®':

e Offret ar svagt,

e Offret dr involverat i en respektabel aktivitet,

e Offret dr pa vig till en plats som han eller hon inte kan forebras for,

e Girningsmannen ir i forhdllande till offret i 6verldge och kan beskrivas i negati-
va termer,

¢ Girningsmannen dr okénd for offret och har ingen relation till offret och

e Offret skall ha tillrdckligt med inflytande for att kunna hiivda sin offerstatus

Det kan konstateras att detta inte dr beskrivningen av en tjej i unga tonaren som har

ett frivilligt samlag med sina nagra ar éldre partner.

5.2 Konsekvenser av att inte definieras som offer

Betraktas den utsatte inte som “offer” riskerar han eller hon att fa ett simre skydd
eller inget skydd alls eftersom vederborande faller utanfor schablonbilden av brotts-
offer. Det dr forst ndr den brottsutsatte fatt status som tillhdrande en “offergrupp”
som denne kan fa ekonomisk ersittning samt medicinsk, psykologisk och social
behandling och rehabilitering. Att inte bli sedd som offer kan leda till att ett skuld-
beldggande pa offret sker och de kénner sig udda och bemdts med skepsis. Speciellt
om de sjdlva inte kdnner igen sig som valdtiktsoffer.®® Trots att det idag inte krédvs
att nagot tvang har skett, uppfattas vald som nagot ndodvindigt for att ett brott skall
rubriceras som valdtikt. Ett 6vergrepp utan inslag av vald anses inte vara en vald-

tikt.> Offren tas dirfor inte pa allvar.

Bedomningen av ett offers skyddsvirdhet hos lagstiftare, polis och domare utgor en
central faktor for ett brotts beivrande, lagforing och domande. I de fall offret inte

anses skyddsvirt blir utrymmet for att bevisprovningen paverkas av personliga och

87 Christie, Nils, ur Akerstrém och Sahlin (Red.), 2001, s 48-50

% Wendt, M, Vdldtikt som demokratiproblem- Férindring och stabilitet i politik och debatt, 2010 s.
147

* Wendt, M 2010 s. 144 f.
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kulturella virderingar och attityder storre. Bevisprovningen kommer da att fokusera

mer pi aktorerna istillet for det faktiska handlandet.”

En konsekvens av att den brottsutsatte inte sjidlv ser sig som ett offer dr att brottet
aldrig anmals. For att ett brott skall komma till polisens kdnnedom krévs att den som
ar utsatt for ett brott sjdlv definierar hindelsen som nagot brottsligt och dérfor véljer

att anméla brottet.”’

5.3 Konsekvenser av att definieras som offer

Det finns tva olika sidor av problemet med definitioner av brottsoffer. I takt med att
insikt nas om fler svaga grupper som har behov av skydd och diarmed behov av att
vara skyddsobjekt, behover definitionen omvirderas och utvidgas. A andra sidan
hdvdas det ibland att det finns en risk for att dmnet forlorar sin legitimitet nér alltfler
grupper inkluderas i begreppet. Om alla blir offer, blir ingen det, lyder argumenta-
tionen. Det finns en risk att begreppet kommer att urholkas alltfor mycket.”* Att bli
definierad som offer kan verka stigmatiserande och offret ses som svag, passiv och

skadad.” Néagot som kanske inte alls stimmer 6verens med offrets sjilvbild och hur

denne vill bli sedd.

Vidare har det hiint att den som fallit offer for ett brott blir utsatt f6r utfrysning av
sin omgivning.”* Speciellt om denne inte reagerar pa det sitt som forvintas av ett
offer. Det finns en uppenbar risk, vid fall dér tva tonaringar haft ett sexuellt um-
ginge, att den yngre blir utfryst ifall fallet gar till domstol eftersom det &r enkelt for
andra att utpeka denne sasom den vilkens fel det dr att den andra parten rakar illa ut.
Om den yngre inte ser sig sjdlv som ett offer 1 dessa fall bli denne dubbelt utsatt.
Bade som utpekat offer med en forvintan att agera pa ett visst sétt men ocksa som

den som forstor for girningsmannen och déarfor blir utstott av allméinheten.

%0 Sutorius, H och Kaldal, A Bevisprovning vid sexualbrott, 2003 s. 205
1 Ju 2004:1 s. 45
%> Wergens, A, 2002 s. 15

3 Andersson, B och Lundberg, M, Ur Akerstrém och Sahlin (Red.) 2001 s. 79

% Se till exempel artikel i DN om hur en flicka mordhotades och blev utstott ur ett helt samhiille efter
att hon anmdlt att hon blivit valdtagen av en pojke i hennes skola. Dagens Nyheter 2010-03-28
Mordhotades efter valdtikten
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6 Rattsfall

For att fa en uppfattning om vilka konsekvenser en lagdndring far i praktiken maste
domar fran vara domstolar granskas och analyseras. Jag kommer dérfor nedan att
redogora for ett antal rittsfall. Dels fyra réttsfall fran Hogsta domstolen, dels flerta-
let rittsfall frin Hovriitterna. Aven om de inblandades identiteter i flera av fallen &r
offentliga anser jag det inte vara min sak att namnge vare sig den tilltalade eller
malsdganden och darfor kommer jag konsekvent att benimna den tilltalade utifran
dennes initialer och malsdganden kommer helt enkelt att benimnas malsdganden. I
anslutning till domarna kommer jag, 1 de fall jag anser det av intresse, att kommen-

tera rittsfallet utifran min synvinkel och tolkning av lagtexten.

6.1 Avgoranden i Hogsta domstolen

Eftersom den lagstiftning som bedoms i detta arbete &r relativt ny har inte alltfor
manga fall hamnat hos Hogsta domstolen. Det finns dock fyra fall som ér relevanta
for bedomningen av hur den 2005 ars sexualbrottslag tillimpats och diarfor kommer

dessa fall beskrivas ingaende.

6.1.1 NJA 2006 s. 791

Tingsritten

Allmin aklagare vickte i tingsritten atal mot N.A. fodd 1979 for valdtdkt mot barn
med gédrningsbeskrivningen att N.A. i sitt hem, haft samlag med malsédganden som
vid tiden for samlaget var 13 ar och 10 manader. N.A. vitsordar de faktiska omstén-
digheterna men anser att girningen, med hédnsyn till omstédndigheterna vid gidrnings-
tillfallet samt de bakomliggande orsakerna bor bedomas som sexuellt utnyttjande av

barn.

N.A. och malsdganden hade vid gérningstillfillet kint varandra i ungefir ett ar och
deras bekantskap grundade sig i att malsdganden hade sin hist i N.A:s stall. Efter en
tid borjade ett forhallande utvecklas mellan dem bada trots att N.A. hade bade fru
och barn. N.A. och malsidganden borjade planera for en framtid tillsammans och de
diskuterade dven en sexuell relation trots att N.A. visste att malsidganden endast var
13 ar. Malsdganden var osdker pa om hon ville ha en sexuell relation men da sa

N.A. att han inte kunna lova att han inte skulle ha sex med sin fru istillet. Malsa-
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ganden som var fordlskad i N.A. tyckte detta var jobbigt och genomforde sedermera

ett samlag med N.A.

Tingsritten borjar sina domskél med att konstatera att huruvida samtycke fanns eller
inte, saknar betydelse for om ett brott skall anses fordvat eller inte. Fragan dr om det
ska bedomas som valdtikt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn. Tingsritten
konstaterar vidare att en girning kan bedomas som sexuellt utnyttjande av barn i det
fall det skett ett frivilligt samlag med en person som ir strax under 15 ar. I det hér
fallet har inget vald eller hot foregatt samlaget, vilket i sig inte utesluter att gérning-
en kan bedomas som valdtikt mot barn. Tingsritten anser dock att N.A:s handlande
ligger langt ifran de fall som nimnts som en bakgrund till den nya bestammelsen om
valdtidkt mot barn. Tingsritten fortsdtter att fastsla att straffvidrdet for N.A:s hand-
lande &r betydligt ldgre dn det for en valdtdkt i den betydelse som begreppet hade
innan lagandringen 2005. Att malsdganden inte fyllt 14 ar vid tidpunkten for samla-
get torde inte utesluta att girningen &r att betrakta som ett sexuellt utnyttjande av
barn, dven om det dr svart att tinka sig att ett forhallande mellan en gift man och en
trettonarig flicka kan bygga pa fullstindig frivillighet och 6msesidighet. Trots detta
anser tingsritten att samlaget skett helt frivilligt &ven om N.A. kan ha paverkat mal-
sdganden att ga med pa en sexuell relation genom att hota med att ha samlag med

sin fru istillet.

Tingsritten viljer pa grund av det ovan anforda att doma N.A. for sexuellt utnytt-
jande av barn till fingelse i sex manader eftersom det dr det rimligaste resultatet
ifraga om brottsrubricering och mojligheten att utdoma ett straff motsvarande dess

straffvirde.

Kommentar

Enligt min synvinkel verkar det klart att tingsritten dr osdker pa hur den nya lagen
skall hanteras. Forst konstateras att N.A:s och malsidgandens sexuella relation bygg-
de pa fullstindig frivillighet trots det &@r svart att tro att det inte forekommit ndgon
otillborlig paverkan nidr den ena parten &r en gift man och den andra en trettonarig
flicka. Dessutom fastslar tingsritten att malsdganden har blivit paverkad av N.A och
dnda domer de honom for sexuellt utnyttjande av barn, helt i strid med uttalandena i

propositionen. Den enda forklaring jag kan finna till att tingsrdtten dnda véljer att
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doma for sexuellt utnyttjande av barn dr den anledning som tingsritten sjilv ger. Det

ar helt enkelt det enda som “kénns” rimligt.

Hovritten

Aklagaren i malet samt malsdganden och N.A. valde att dverklaga tingsrittens dom
till hovritten som faststiller tingsrittens dom avseende savil brottsrubricering, pa-
foljd och straffmitning. Hovritten instimde med tingsrittens dvervdganden och

tillagger inget ytterligare 1 sin dom.

Hogsta Domstolen

Rikséaklagaren och malsidganden dverklagade hovrittens dom och menade att Hogsta
domstolen skulle doma N.A. for valdtikt mot barn till fingelse i tva ar. N.A. yrkade
pa att Hogst domstolen skulle doma honom till villkorlig dom med samhallstjénst
alternativ att de skulle sétta ned fingelsestraffets langd. Bada parter bestred motpar-

tens d@ndringsyrkanden.

HD borjar med att konstatera att den gédrning som N.A. gjort sig skyldig till uppfyl-
ler rekvisiten i 4 § om valdtdkt mot barn. Det har inte gjorts géllande i malet nagra
omstdndigheter som skulle kunna tala for att gérningen dr att bedoma som grov.
Fraga &r istéllet om gérningen dr att anse sasom mindre allvarlig och dérfor bor be-
domas som sexuellt utnyttjande av barn. Vidare fastslar HD att lagtexten inte ger
nagon niarmare végledning for bedomningen av hur gidrningen bor rubriceras. Dock
far beaktas att grundformen av brottet betecknas som valdtikt mot barn, med en
straffskala som Overensstimmer med grundformen av valdtikt vilket innebdr ett
straffminimum om tva ars fangelse. Som ndmns i propositionen skall begreppet
valdtikt fortfarande reserveras for de allvarligaste fallen av sexuella 6vergrepp mot
barn. HD menar att uttalanden 1 propositionen om en restriktiv tillimpning av be-
stimmelsen om sexuellt utnyttjande av barn torde fa ldsas mot denna bakgrund.
Direfter patalar HD att de faktiska omstdndigheterna som sérskilt patalas i forarbe-
tena, vad géller forutsittningarna for att bedoma en girning som sexuellt utnyttjande
av barn dr malsdgandens alder och huruvida den sexuella handlingen varit frivillig
fran dennes sida. HD hdvdar vidare att det, enligt propositionen, inte framstar som
rimligt att doma till minst tva ars fingelse i ett sadant fall da samlaget bygger pa

fullstindig frivillighet och Omsesidighet mellan parterna. Det skulle vara direkt
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missvisande och olampligt att rubricera sadana handlingar som valdtikt mot barn.
Detta synsitt har kommit till uttryck genom straffrihetsregeln i 14 §. Att bestimmel-
sen om sexuellt utnyttjande av barn ocksa avsetts kunna tillimpas i 1angt allvarligare
fall 4n sadana som i lagmotiven anforts som exempel framgér, enligt HD av att max-

imistraffet dr sa hogt som fiangelse i fyra ar.

HD fortsatter sitt resonemang med att konstatera att det for bedomningen av frivil-
ligheten #r relevant att diskutera de, till synes kategoriska uttalanden som gors pa
flera hall i propositionen, om att det vid 6vergrepp mot barn framstar som fraimman-
de att laborera med begrepp som frivillighet och samtycke. Dessutom hivdas 1 pro-
positionen att barn aldrig kan samtycka till sexuella handlingar. HD konstaterar
dock att dessa uttalanden, mot bakgrund av att betydelsen av frivillighet senare be-
tonas pa ett flertal stillen, frimst tar sikte pa overgrepp mot mindre barn. Darfor
skall frivilligheten beaktas som en relevant faktor vid den straffrittsliga bedomning-
en. Detta skall dock bedomas med hinsyn till barnets mognad och formaga att inse

inneborden av sitt handlande.

Enligt HD framgar det, av utredningen i malet, att samlaget varit helt frivilligt fran
malsdgandens sida samt att det priglats av 9msesidighet. Dessutom har hon uppnatt
en sadan alder (13 ar och 10 manader) att denna inte i sig utgér nagot hinder for att
beakta frivilligheten. Inte heller anser HD att det framkommit nagonting om offrets
mognadsniva eller nagra andra omstiandigheter som gor att HD bor bortse fran frivil-
ligheten. Darfor, sdager HD, kan inte hidndelsen vara sa allvarlig att det dr en gérning
som dr avsedd att falla in under valdtikt mot barn och som ska bestraffas med minst
tva ars fingelse. N.A. doms dérfor for sexuellt utnyttjande av barn. I straffvirdebe-
domningen konstaterar HD att sexualbrott mot barn alltid skall anses ha ett hogt
straffvirde. Hogre nu @n innan lagéndringen. Detta 1 kombination med den stora
aldersskillnaden mellan N.A. och malsdganden, det faktum att malsdganden hade
forhallandevis langt kvar till sexuell sjdalvbestimmanderitt vilket N.A. var medveten
om samt att malsdganden befann sig i N.A:s hem under omstidndigheter som hade
inslag av fortroendeforhallande gor att giarningen skall anses ha ett hogt straffvirde

och man faststéller N.A:s straff till fingelse i sex manader.
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Skiljaktig

Viktigt dr att konstatera att tva justitierad var skiljaktiga. De menade att syftet med
lagiindringarna var att stirka skyddet for barn och ungdomar. I propositionen anges
att barn under 15 ar maste ha ett absolut skydd mot alla former av sexuella hand-
lingar och utgangspunkten ir att de aldrig kan samtycka till sadana. Dessutom skall
5 § tillampas restriktivt och en forutséttning for att bestimmelsen skall aktualiseras
ar att den person som gérningen riktas mot, med hédnsyn till sin utveckling och om-
standigheterna 1 6vrigt, haft forutsittningar att bedoma och ta stillning till situatio-
nen. De skiljaktiga konstaterar vidare att som exempel ndmns i propositionen fallet
att en 29-aring haft samlag med nagon som dr 14 ar och 11 manader. Det vill siga
en girning som varit straffri en manad senare. I det hér fallet var malsédganden inte
ens 14 ar fyllda och N.A. var en 25-arig familjefar. Dessutom triffades paret nistan
dagligen, dels pa grund av att malsdganden hade sin hist hos N.A., dels dérfor att
hon arbetade i det café som N.A. och hans familj drev pa garden. Detta gor att det
kan anses finnas ett visst beroendeforhallande mellan parterna. Det framgar ocksa i
malet att N.A. upprepade ganger tjatat pa malsiganden om att de skulle ha sexuellt
umginge innan samlaget dgde rum och dirutdver har han hotat med att istéllet ha
sex med sin fru om inte malsdganden gick med pa att ha samlag, vilket malsdganden
upplevde som jobbigt. Hon uppgav for N.A. att hon ibland ville ha samlag och bland

inte.

Sammantaget konstaterar de skiljaktiga att trots att samlaget var frivilligt och
gemensamt planerat av malsdganden och N.A. har det foregatts av 6vertalning och
viss patryckning. Med beaktande av malsdgandens alder och bristande erfarenhet,
samt att N.A. med hénsyn till sin alder borde ha tagit ansvar kan inte gérningen ses
som mindre allvarlig enligt det synsitt som ges uttryck for i lagmotiven. De skiljak-
tiga anser darfor att N.A. bor domas for valdtikt mot barn trots att brottsbeteckning-

en inte speglas av den gidrning N.A. har begatt.

Kommentar

Det dr forvanande att ldisa HD:s resonemang i vissa delar eftersom jag anser att de
uteldmnar viktiga detaljer. For det forsta diskuterar de inte 6verhuvudtaget det fak-
tum att de anser att ett barn pa 13 ar och 10 manader kan ldmna sitt samtycke till

sexuella handlingar trots att det i forarbetena tydligt framgar att ett barn, som huvud-
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regel, inte kan ldmna ett samtycke om inte barnet har natt sa langt i sin utveckling
att dennes mognadsniva kan jamforas med en 15-arings. HD har vént pa detta reso-
nemang och menar att 13 ar och 10 manader inte dr en alder som hindrar att 5 § till-
lampas och det faktum att inget framkommit om flickans mognadsniva talar for att
hon i allt fall inte &r mer omogen &n sin alder och dérfor skall frivilligheten beaktas.
Vid straffvirdebedomningen anser HD dock att det &r en forsvarande omstiandighet

att flickan har sa langt kvar till aldern for sexuell sjdlvbestimmanderiitt.

HD f6r heller inget resonemang kring det beroendeforhallande som kan anses fore-
ligga mellan N.A. och mélsdganden pa grund av att hon dels hade sin hist hos N.A.
och dels arbetade for honom. Att malsdganden blivit utsatt for viss patryckning dis-
kuteras inte heller som en forsvarande omsténdighet vid val av brottsrubricering
trots att detta ndmns 1 propositionen som en omstéidndighet som skall tas hinsyn till.
Detta ses dock som forsvarande i straffvirdebedomningen, vilket tyder pa att HD ar

medveten om att denna faktor bor ha betydelse.

Sammantaget gor det att jag far uppfattningen av att HD helt enkelt, liksom tingsrét-
ten, anser att det kiinns fel att detta skulle vara ett fall av valdtikt mot barn. Malsi-
ganden dr inte det ideala offret eftersom hon frivilligt gett sig in i situationen och
detta medfor att HD omtolkar lagmotiven sa att det som egentligen skulle vara un-

dantaget blir huvudregeln.

Jag anser att de skiljaktigas resonemang mer ligger i linje med hur lagstiftaren tdnkt
sig att lagen ska tolkas. Dock mirks det dven i1 deras resonemang att de anser det
vara juridiskt korrekt att doma for valdtakt mot barn men det &r inte korrekt ur deras
personliga synvinkel. Denna slutsats drar jag eftersom de ndmner att de anser att
N.A. skall domas for valdtikt mot barn trots att brottsbeteckningen inte speglar den
girning han gjort sig skyldig till. For mig forefaller det frimmande att hir tala om
en restriktiv tolkning av lagtexten och déirfor anser jag att HD viljer att ignorera
lagtextens bakgrund och syfte och istéllet tolkar de den utifran en lagtextens ordaly-
delse ddr de anser det felaktigt att rubricera sexuella handlingar utan inslag av tvang

sasom valdtikt.

49



6.1.2 NJA 2006 s. 79 1T

Tingsritten

Allmin Aklagare vickte vid Eskilstuna Tingsritt atal mot L.O. fodd 1980 for véld-
tdkt mot barn enligt girningsbeskrivningen att L.O. har, den 30 juli 2005, haft sam-
lag med malsdganden fodd i september 1990 trots att han insett eller haft skdlig an-
ledning anta att mélsiganden inte fyllt 15 &r. L.O. fornekade girningen eftersom han
inte visste eller hade skilig anledning att anta att malsdganden var under 15 ar.
Enligt milsiganden visste L.O. mycket vil hennes ilder eftersom han sommaren
innan haft ett sexuellt forhallande med hennes mor. Under den aktuella kvillen hade
mélsiganden druckit avsevirda mingder alkohol innan hon triffade L.O. pa ett
dansstille. Han bjod henne dér pa ytterligare alkohol. Senare pa natten befann de sig
tillsammans med andra hemma hos malsidganden men pa morgonen akte de hem till
L.O:s bostad. Malsiganden var berusad och mycket trott och gick och lade sig pa
L.O:s sing. L.O. kom och lade sig bredvid mélsiganden, tog av hennes klider och
lade sig 6ver henne. Malsdganden sade att hon inte ville tre ganger men orkade inte
gora fysiskt motstdnd. L.O. genomforde di ett samlag med henne och hon vet inte
om han anvinde skyddsmedel. Malsdganden somnade efterat och blev senare pa
dagen hemskjutsad. Trots att malsdganden var mycket berusad under kvillen och
natten och trots att hon inte har nagra klara minnesbilder minns hon att hon beritta-

de att hon var 14 ar.

L.O. medger att han haft ett sexuellt forhillande med malsigandens mamma och att
han da triffat malsdganden. Han hdavdar dock att de aldrig pratat om malsdgandens
alder och han trodde att hon var minst 15 ar. Hon skall sjélv ha sagt att hon var 16
ar. Enligt L.O. uppfattade han inte att malsiganden var berusad och enligt honom
hade de samlag tva ganger och bada gangerna var det fullt frivilligt fran badas sida.
Detta stods av en vin till L.O. som var pi besok hos L.O. den aktuella morgonen

och sig malsiganden och L.O. kramas p ett romantiskt vis.

Tingsritten anser det klarlagt att L.O. och milsiganden haft samlag med varandra.
Dirfor blir det avgorande huruvida L.O. forstod eller borde ha forstatt att malséigan-
den var endast 14 ar vid tiden for det sexuella umginget. Pa grund av flera vittnes-
uppgifter som liktydigt talade for att L.O. kinde till malsigandens Alder ansig

Tingsritten detta styrkt. Detta i kombination med den stora aldersskillnaden mellan
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L.O. och mélsiganden samt att relationen inte kunde anses bygga pa fullstindig fri-
villighet och 6msesidighet gor att L.O. doms for valdtikt mot barn till fingelse i tvé

ar, vilket dr minimistraffet.

Kommentar

Tingsritten synes i min mening tolka lagen sa som den é&r tinkt att tolka. De diskute-
rar knappt huruvida samlaget skett frivilligt vilket de inte heller bor géra med tanke
pa det berusade tillstand som malsdganden befann sig i som omgjliggjorde att om-
stindigheterna i vrigt kan anses vara sadana att A. sjdlv kunde fatta ett rationellt

beslut angaende det sexuella umginget.

Hovritten
L.O. overklagade Tingsrittens dom och yrkade att atalet skulle ogillas. Andringen

bestreds av aklagare och malsiganden.

Hovritten borjar med att konstatera att de inte finner anledning att géra nagon annan
bedomning #n tingsritten i skuldfrigan. De anser det alltsd styrkt att L.O., nir han
hade samlag med malsdganden, insag att hon inte fyllt 15 ar. Hovritten viljer dock
att diskutera huruvida gédrningen skall bedomas sasom valdtiakt mot barn eller som
sexuellt utnyttjande av barn. De konstaterar att det inte framkommit att L.O. anviint
nigon form av hot eller tving. Det har inte heller gjorts gillande att L.O. skulle ha
otillborligt utnyttjat malsdgandens tillstand eller beligenhet. Vidare fastslar hovrit-
ten dock att utgangspunkten for den nya lagstiftningen om sexualbrott &r att den som
har samlag med ett barn under 15 ar skall domas for valdtidkt mot barn trots avsak-
naden av sadana inslag. Eftersom barn inte kan samtycka till sexuella handlingar ar
en diskussion huruvida barnet sjdlv medverkat eller initierat den sexuella handlingen
ointressant. Endast i undantagsfall kan den mildare bestimmelsen om sexuellt ut-
nyttjande av barn anvindas. I de fall gdrningsmannen dr betydligt dldre dn malsa-
ganden bor paragrafen enbart tillimpas ndr barnet ndrmar sig aldern for sexuell
sjdlvbestimmanderitt och har utvecklat sin sexualitet samt da den sexuella relatio-
nen till gdrningsmannen ar frivillig. Detta har inte varit fallet i det aktuella malet,
konstaterar hovritten. L.O. och mélsiganden har enbart varit flyktigt bekanta och dé
pa grund av L.O:s relation till milsigandens mor. Dirtill kommer att malsiganden

varit vaken hela natten samt druckit alkohol i en inte obetydlig omfattning, vilket
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L.O. varit medveten om. Han borde dirfor ha forstitt att mélsiganden inte var i
stind att gora ndgra overtinkta och reella val. Dirfor, anser hovritten, skall L.O.
domas for valdtiakt mot barn. I pafoljdsfragan ansluter hovritten sig till tingsréttens

beddmning.

Kommentar

Hovritten viljer 1 allt fall att diskutera den mildare bestimmelsen sexuellt utnyttjan-
de av barn dven om de avfardar att den kan bli tillimplig. Intressant i hovrittens
resonemang dr att de viljer att tillimpa rusldran nir de ldgger ansvaret pa garnings-
mannen att forsta huruvida malsidganden kunde ta ett rationellt beslut angaende det
sexuella umgénget. Eftersom han i allt fall i nyktert tillstand borde ha forstatt att hon

inte var i stand till detta skall han domas till ansvar.

Hogsta Domstolen
L.O. 6verklagade hovrittens dom till Hogsta domstolen och yrkade att HD skulle

ogilla atalet. ;\klagaren och malsdganden bestred dndringsyrkandena.

HD bérjar med att konstatera att klagaren inte lyckats visa att L.O. forstétt att mal-
sdganden var endast 14 ar. Dock borde han genom sin tidigare kinnedom om malsé-
ganden och hennes personliga forhallanden haft skilig anledning att anta att hon inte
uppnatt 15 ars alder. Darfor &r rekvisiten i 4 § uppfyllda. Fraga uppkommer da om
girningen kan beddomas enligt den mildare bestimmelsen sexuellt utnyttjande av
barn. HD anser att; eftersom malsdganden &r nidra aldern for sexuell bestimmande-
riitt och att L.O. kanske inte uppfattade att hon sa nej ett flertal ginger sa finns moj-
ligheten att han uppfattade samlaget som frivilligt fran hennes sida. Darfor bor gér-
ningen inte hédnforas till valdtdkt mot barn utan sexuellt utnyttjande av barn. Bedomt
enligt det lagrummet anser dock HD att giirningen ir av allvarligt slag eftersom L.O.
kande till att malsdgande varit vaken hela natten och dérvid druckit alkohol i en inte
obetydlig omfattning. P4 grund av det anforda doms L.O. for sexuellt utnyttjande av

barn till fingelse i ett ar.

Skiljaktig
Ett av justitierdden var skiljaktig och ansig att det pa grund av att L.O. kiinde till att

malsdganden varit vaken hela natten samt att hon druckit en inte obetydlig méngd
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alkohol, och att han i allt fall i nyktert tillstand borde ha forstatt att malsdganden inte
kunde ta stéllning till situationen sa kan inte gdrningen bedomas som mindre allvar-

lig utan L.O. bor domas for valdtikt mot barn till minimistraffet tva ars fingelse.

Kommentar

I detta fall ar malsdganden klart ndrmare 15- arsgridnsen 4n i det forra fallet eftersom
hon vid gérningstillfillet var 14 ar och 10 manader. Att flickan var nira 15-
arsgrinsen, i kombination med att gérningsmannen kanske inte uppfattade att hon sa
nej anser HD vara tillridckligt for att doma for det lindrigare brottet sexuellt utnytt-
jande av barn enligt 5 §. Hir anser jag att HD aterigen gor en bedomning som bor
ifragasittas. Aldern i sig kan inte anses vara skil nog att bedéma girningen som
mindre allvarlig. En forutsittning dr ocksa att det star klart att barnet samtyckt till
samlaget. Att gdrningsmannen kanske inte uppfattade att flickan sa nej kan inte an-
ses uppfylla det rittsliga kravet pa samtycke. Huvudregeln &r dessutom fortfarande
att ett samlag mellan en vuxen man och ett barn skall bedomas som valdtikt mot
barn dven om det inte forekommit nagon form tvang och dérfor torde inte giarnings-

mannen kunna aberopa att han inte forstatt att flickan motsatte sig samlaget.

Ytterligare en forutsittning for att beddma en gédrning som sexuellt utnyttjande av
barn ér, enligt forarbetena att flickan, med hénsyn till sin alder och utveckling samt
omstindigheterna 1 0vrigt, har haft forutséttning att beddma och ta stéllning till situ-
ationen. Aven om flickan kan anses ha uppfyllt en alder dir hon mojligtvis #r till-
rackligt mogen att ta stédllning till situationen talar det faktum att hon vid tillféllet for
samlaget var berusad och inte hade sovit pa hela natten emot att hon har haft forut-
sdttning att bedoma situationen. Detta konstaterar HD dr forsvarande omstiandighe-
ter, men inte vid valet av brottsrubricering utan det bidrar snarare till att det sexuella

utnyttjandet skall anses vara av allvarligt slag.

Vidare skall ytterligare en faktor beaktas och det dr huruvida relationen bygger pa
fullstindig 6msesidighet och frivillighet. Detta forutsitter enligt min mening att par-
terna har en, i allt fall relativt néra relation. Att parterna har triffats ett par ganger
gret innan i samband med att L.O. haft en sexuell relation till mélsigandens mamma
kan inte, enligt min mening, anses vara en tillrickligt néra relation for att detta krav

skall anses uppfyllt. Den stora alderskillnaden mellan L.O. och mélsiganden bidrar
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ocksa till uppfattningen att de inte kan anses ha en sadan relation som bendmns i

forarbetena.

6.1.3 NJA 2006 s. 510

Tingsritten

Allmin aklagare vickte vid Goteborgs Tingsritt atal mot K.C. for valdtiakt mot barn,
for att han tva ganger haft samlag med malsdganden A. som vid girningstillfillet var
13 ar, for att han ett tiotal ganger har haft samlag med malsdganden B. 14 ar, for att
han vid tva tillfallen haft samlag med malsdgande C. 13 ar samt att han vid ett till-
féalle har haft samlag med malsdgande D. 12 ar. K.C. medger att han har haft samlag
med alla malsidgandena och erkdnner diarmed att han gjort sig skyldig till sexuellt

utnyttjande av barn.

K.C. har tagit kontakt med samtliga malsédganden via ett “chatt-program” pa Internet
och sedan har han bjudit hem flickorna och haft samlag med dem. Flickorna medger
att de forst fattat tycke for K.C. eftersom han var snéll och omtinksam. De berittade
ocksa allihop sin alder och @ven vilken skola och klass de gick i. Enligt samstimmi-
ga uppgifter fran flickorna sa var det K.C. som var den drivande vad gillde att tréf-
fas och i fragan om sex och flickorna vagade, eller formadde inte att sdga nej trots

att inget vald eller hot forekom.

Enligt Tingsritten rader det inget tvivel om att K.C varit vidl medveten om att flick-
orna var under 15 ar. Dessutom var K.C. vid gdrningstillfillet 22 ar och ddrmed
mycket dldre @n flickorna vilket gjorde att han totalt dominerade i kontakten med
flickorna. Aven om flickorna inte sa nej till samlag kan inte detta ses som nigot an-

nat dr ett “tilltjatat” samtycke fran en ung och osiker partner.

Tingsritten véljer hdr att hdnvisa till de uttalanden som gors i forarbetena om att
barn aldrig kan samtycka till sexuella handlingar oavsett vem som har tagit initiati-
vet till den sexuella handlingen. De menar ocksa att det endast kan bli fraga om sex-
uellt utnyttjande av barn i de fall samlaget bygger pa fullstandig frivillighet och 6m-

sesidighet och da barnet dr mycket nira 15- arsgrinsen. I detta fall har K.C:s prima-
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ra syfte varit att soka upp mycket unga flickor for att ha sex med dem. Det kan inte
anses som att det varit fullkomligt frivilligt fran flickornas sida eftersom han tjatat
sig till ett samtycke fran mycket unga personer som inte kunnat formulera sin egen
vilja och dérfor anser Tingsritten att K.C. ska domas for valdtikt mot barn. De anser
dessutom att gidrningarna har sa hogt straffvirde att han ska domas till fangelse i tre

ar och sex manader.

Hovriitten
K.C. overklagade tingsrittens dom till hovritten och yrkade att de skulle doma ho-
nom for sexuellt utnyttjande av barn i samtliga fall. Aklagaren Overklagade ocksa

tingsrittens dom och kriavde ett hardare straff.

Hovritten viljer 1 sina domskal att hénvisa till de ovan refererade domarna 1 NJA
2006 s. 79 I och II och konstaterar att det som synes avgora om en girning kan hén-
foras till 5 §, sexuellt utnyttjande av barn dr dels malsdgandens alder, dels om den
sexuella handlingen varit frivillig fran malsdgandens sida. Eftersom malsdganden D.
inte ens hade fyllt 13 ar vid gérningstillfillet far hennes alder i sig medfora att det
inte kan bedomas enligt den mildare bestimmelsen utan i det fallet skall K.C. domas
for valdtakt mot barn. Vad giller de andra gédrningarna anser hovritten att det inte
kan anses som att relationerna mellan K.C. och Malsdgande A. och C. byggde pa
fullstandig frihet och 6msesidighet pa grund av den stora alderskillnaden samt att de
befunnit sig 1 K.C:s hem i en utsatt situation och darfor skall han dven i dessa fall

domas for valdtikt mot barn.

Maélsdganden B. som vid gérningstillfillet var 14 ar hade endast ett par manader
kvar till 15 ar och detta i kombination med att hon vid ett flertal tillfillen sovit Gver
hos malsdganden, ibland med sin mammas tillstand, anser Hovritten vara tillrackligt
for att relationen skall anses bygga pa frivillighet och dmsesidighet och K.C. doms
for sexuellt utnyttjande av barn i dessa fall. Pa grund av att K.C. inte doms for vald-
takt mot barn i samtliga fall minskar straffvédrdet och han doms till fangelse i tva ar

och sex manader.
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Hogsta domstolen
Rikséaklagaren 6verklagade hovrittens dom till Hogsta domstolen och yrkade att de
skulle doma K.C. till ett langre straff. K.C. bestred &dndringen.

Hogsta domstolen gor hir ingen egen provning av brottsrubriceringarna utan hénvi-
sar helt enkelt till att den saknar skil att franga Hovrittens bedomning i denna del.
Hogsta domstolen viljer dock att hija straffet till fingelse i tre ar och sex manader

eftersom det varit fraigan om upprepade brott riktat mot flera malsdganden.

Kommentar

Eftersom HD, enligt egen utsago, stodjer hovrittens resonemang sa &r det detta som
kan kommenteras. Hovritten hédnvisar till de tidigare refererade domarna i NJA
2006 s. 79 T och II och det &r detta som mer eller mindre ensamt ligger till grund for
vilken brottsrubricering som skall anvindas. Det &r av vikt att komma ihdg att aldern
ensamt inte skall fa den avgorande betydelsen och det har forts en utforlig diskus-
sion av sexualbrottskommittén om vilken alder som skall vara grinsen for sjdlvbe-
stammanderitt. De kom fram till att 15 ar var den ldgsta alder da en tonaring borde
fa sjalvbestammanderitt. I det hdr fallet visar hovrittens resonemang pa att det i
realiteten dr en yngre alder som géller for den sexuella sjialvbestammanderitten. Ju
ndrmare offret var 15 ar ju mindre diskuterades huruvida relationen var omsesidig
och frivillig. I det fall ett av offren var mycket nédra 15- arsgrinsen ansags det fak-

tum att offret sovit 6ver hos gérningsmannen tyda pa att relationen var frivillig.

Det dr av vikt att komma ihag att det inte lingre &r en forutséttning for att bedoma
en girning som valdtikt mot barn att nigot vald eller tving forekommit. Aven sam-
lag dér offret tagit initiativ skall bedomas som valdtikt mot barn. I detta fall ansags
det visat att K.C. sokte kontakt med underariga flickor just for att inleda en sexuell
relation med dem och dirfor anser jag att det kan ifragasittas om en sadan relation

bygger pa fullstiandig frivillighet och 6msesidighet.
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6.1.4 NJA 2007 s. 201

Tingsritten

Allmin aklagare vickte vid Vixjo tingsritt atal mot P.N. fodd 1989 for sexuellt ut-
nyttjande av barn for att han i juli 2006 skall ha haft samlag med malsiganden som
vid tillfallet var 14 ar. P.N. erkidnde gérningen. P.N. och malsidganden hade ként
varandra under lang tid eftersom malsdganden var bésta van med P.N:s lillasyster.
For ett och ett halvt ar sedan borjade dven malsidganden och P.N. umgas. Den senare
tiden hade de umgatts néstan dagligen, dock enbart som kompisar utan sexuella in-
slag. Den aktuella dagen befann sig malsdganden, P.N. samt ytterligare en kompis
hemma hos malsdganden for att kolla pa film. Enligt malsdgandens utsaga hinde det
ingenting sexuellt mellan malsiganden och P.N. under kvillen. Efter filmen gick
kompisen hem och malsiganden somnade direkt. Hon trodde da att dven P.N. skulle
ga hem. En stund senare vaknar malsiganden av att P.N. ligger ovanpa henne och ar
inne i henne. Enligt malsdganden forstod hon da ingenting och bad P.N. att ga vick.
Hon hade heller inga kldder pa sig nédr hon vaknade. Malsdganden tog ddrefter sina
saker och gick och la sig pa soffan och somnade. P.N. lag kvar hennes sing och sov

dr till dagen efter.

Forst efter ett par dagar berdttade malsdganden om héndelsen for en kompis och
ytterligare ett par dagar senare berittade hon for sin mamma om vad som hiint. Efter
det blev det polisforhor och malsdganden borjade ma sdmre och samre. Hon undvek
P.N., vagade knappt ga till skolan och grit mycket. Hon var dessutom radd for att
triffa pa P.N:s kompisar och nagra av hennes gamla kompisar séger att hon ljuger
och kallar henne mobboffer. Hon vill inte ldngre ga ut utan sitter mest inne for sig
sjalv. Malsdganden far dock hjilp av Barn och ungdomspsykiatrin med samtal, vil-

ket ar bra for henne.

Enligt P.N. sa hade han och malsdganden borjat kelats och pussats redan under fil-
men. Efter filmen var slut gick kompisen hem och malsiganden bytte om till pyja-
mas. De lade sig pa sdngen och kelandet utvecklade sig till mer sex. P.N. tringde in
i malsdganden men efter en stund bad hon honom sluta och da slutade han. P.N.

fragade senare malsdganden om det gjort ont, vilket det inte hade samt varfor hon
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ville sluta. Pa detta svarade hon att det var for mycket folk hemma. Dagen efter trif-

fades de och enligt P.N. var allt da som vanligt.

Tingsritten konstaterar att P.N. och malsdganden har haft samlag med varandra
samt att P.N. visste om att malsdganden enbart var 14 ar, vilket betyder att ett brott
har forovats enligt 4 § BrB. Dock uppkommer problem vid bedomningen av dvriga
omstiandigheter i malet eftersom malsdgandens och P.N:s uppgifter skiljer sig mar-
kant at vad giller det sexuella umgéinget samt hidndelserna som foregatt detta. Vida-
re slar tingsritten fast att bade malsdganden och P.N. var nyktra vid gérningstillfallet
och att ndgon av dem skulle ha misstagit sig framstar som mindre troligt. Slutsatsen
far darfor bli att en av dem eller bada tva medvetet limnat mer eller mindre osanna
uppgifter. Eftersom det inte finns nagon stodbevisning till malsdgandens berittelse,
samt att ingen av parterna kan anses mer trovirdig dn den andra skall tingsrittens
bedomning grunda sig pa P.N:s uppgifter. Av hans utsaga framgar inget annat én att
samlaget vart frivilligt fran badas sida och detta skall darfor liggas till grund for

bedomningen.

Aven om tingsritten konstaterar att det numera inte krivs nigot tving for att nigon
skall domas for valdtikt mot barn anser de att omstidndigheterna i det hir fallet &r
sadana att den brottsrubricering som kan komma ifraga dr sexuellt utnyttjande av
barn. Detta eftersom det i det hér fallet inte visats nagot annat &n att det var ett frivil-
ligt samlag mellan tva ungdomar som var nira varandra i alder (tva ar och sex ma-
nader). P.N. doms for sexuellt utnyttjande av barn till boter samt till att genomga ett

konsekvensprogram for unga lagovertridare.

Kommentar

Det hir fallet anser jag vara intressant eftersom tingsrétten konstaterar att det 4r en
mindre allvarlig hindelse som intrédffat och déirfor kan inget annat 4n brottsrubrice-
ringen sexuellt utnyttjande av barn komma ifraga. Det dr dock inte uppenbart att
gidrningen inte innehallit inslag av tvang vilket dr en forutsdttning for att sexuellt
utnyttjande av barn skall kunna komma ifraga. Dessutom skall 5 § anvéndas restrik-
tivt och 1 fall dér det dr uppenbart att den sexuella handlingen skett med samtycke.
Om malsdgandens utsaga beaktas dr det brott som forovats av allvarlig art eftersom

P.N. i sa fall har haft samlag med malsidganden da hon sovit. Detta skall idag anses
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vara valdtékt till och med enligt 6 kapitlet 1 § BrB, alltsa dven i de fall offret dr 6ver
15 ar. Detta provas inte ens av tingsritten som endast konstaterar att det inte finns

stodbevisning.

Fraga uppkommer varfor ingen av parterna har kallat kompisen som var med pa
filmkvillen, att vittna. Denne borde kunna stodja antingen malsidgandens eller den
tilltalades historia, i allt fall om de hiindelser som skett tidigare pa kvillen. Aven om
offrets beteende innan héndelsen, enligt uttalanden i propositionen inte skall ha na-
gon betydelse for bedomningen av girningen kan det i alla fall ha stor betydelse for
trovardighetsbedomningen. Som det var nu avfirdades malsigandens historia helt
och det synes inte ens som om dklagaren trott henne eftersom denne inte brytt sig
om att forsoka fora fram bevisning som talar for hennes historia. Detta kanske beror
pa att malsdganden inte betett sig som det typiska offret eftersom det drojde innan

hon anmélde brottet samt att P.N. sov kvar hos henne under natten for gérningen.

Syftet med de nya bestimmelserna angaende sexualbrott mot barn var att offrets
beteende inte lingre skulle vara i fokus for bedomningen om en valdtikt begatts
som ett skydd for offret men i det hér fallet har strivan efter att inte fokusera pa off-
rets beteende haft motsatt effekt och offret blir istdllet ifragasatt utan mojlighet att

bevisa motsatsen.

Hovriitten
Tingsrittens dom Overklagades till hovritten. P.N. hdvdar dér att han inte borde do-
mas till ansvar enligt 6 kapitlet 14 § BrB eftersom det dr uppenbart att girningen

inte inneburit nagot overgrepp pa malsidganden.

Hovritten gor ingen annan bevisvirdering &n tingsritten och finner saledes inget
annat styrkt dn att det skett ett frivilligt samlag mellan P.N. och malsiganden samt
att P.N. avbrutit nir malsédganden sagt nej. Lika med tingsritten finner hovritten att

P.N. gjort dig skyldig till sexuellt utnyttjande mot barn.

Vidare diskuterar hovritten huruvida det kan bli fraga om att ogilla dtalet med hén-
visning till 6 kapitlet 14 § BrB. Hovritten ndmner att ansvarsfrihetsregeln skall till-

lampas mycket restriktivt och att den ger en mojlighet att undvika fran vad som kan
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te sig som orimliga konsekvenser av en kriminalisering. Hovritten konstaterar att i
de fall barnet hyser nagon form av ovilja mot det sexuella umgénget dr bestimmel-
sen utesluten. Vidare dr parternas relation till varandra av stor betydelse vid bedom-

ningen av om ansvarsfrihetsregeln kan tillimpas.

Hovritten konstaterar sedan kort att malsdganden var 14 ar och sju manader, alltsa
mycket ndra aldern for sexuell sjdlvbestimmanderitt och parterna kidnde varandra
vil. Det faktum att P.N. sedan sov 6ver hos malsdganden och inte gick hem forrén
hans far ringde hem honom dagen efter talar starkt for att malsdganden inte kint
nagon ridsla eller obehag for honom. Vidare konstaterar de att det dr svart att dra
nagon slutsats om P.N:s mognad men han bor hemma hos sina forédldrar och gar
andra aret pa gymnasiet. Vid en samlad bedomning anser hovritten att ansvarsfri-

hetsregeln i 14 § blir tillimplig och atalet ogillas.

Skiljaktig

I malet var ett hovrittsrad och en hovrittsassessor skiljaktiga och ansag inte att P.N.
och malsdganden haft en sadan relation som ndmns i forarbetena till 14 § eftersom
de enbart haft en kamratlig relation. Dessutom anser de att aldersskillnaden &r alltfor
stor for att bestimmelsen om ansvarsfrihet ska bli tillamplig och darfor skall P.N.

domas for sexuellt utnyttjande av barn.

Kommentar

Det finns forhoppningsvis aspekter av detta mal som inte framkommer i domarna
annars forstar jag inte resonemanget 6verhuvudtaget. I det hér fallet handlar det om
en flicka som idag maste ga hos psykolog for att hon mar sa daligt efter det over-
grepp hon utsatts for. Trots detta anser hovritten att det dr uppenbart att samlaget
inte inneburit nagot dvergrepp pa flickan. Aterigen kan man skonja hur hovritten
diskuterar i termer av att flickans beteende efter 6vergreppet dr det som é&r i fokus
vid en bedomning om Overgreppet har inneburit skada. Att P.N. sov 6ver hos malsé-
ganden talar enligt hovritten starkt for att malsdganden inte var ridd. Dock diskute-
ras inte ens mojligheten att flickan kanske inte vdgade be honom ga darifran. Att
hon sedan agerade som vanligt efter overgreppet kan forklaras med att hon gédrna

ville att allt skulle vara som vanligt och hon kanske forsokte glomma det som hént.
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Hogsta domstolen
Riksaklagaren overklagade hovrittens dom och yrkade att P.N. skulle domas for
sexuellt utnyttjande av barn. Aven malsiganden verklagade domen och yrkade

bifall till sin skadestandstalan.

HD borjar med att redogora for deras tolkning av den nya lagen, vilket i stort dr den-
samma som tingsrdtt och hovritt gjort. HD dr dock noga med att fortydliga att an-
svarsfrihetsregeln skall tillimpas med stor forsiktighet och efter en noggrann be-

domning i det enskilda fallet.

Liksom i underritterna grundar sig HD:s bedomning pa P.N:s uppgifter. De konsta-
terar att P.N. och malsdganden varit kamrater under en lang tid och att de umgatts
med varandra och andra kamrater i varandras hem. Vidare slas fast att det inte fore-
kommit ndgon patryckning eller otillborlig paverkan fran P.N:s sida och att samlaget
var helt frivilligt. Ddrmed &r det klarlagt att gidrningen, om den 6verhuvudtaget dr
brottslig, faller under 5 § sexuellt utnyttjande av barn. Vidare sdger HD att huruvida
14 § &r tillamplig skall fraimst bedomas utifran parternas alder, mognad, personlig
utveckling, relationen till varandra samt omsténdigheterna vid den sexuella hand-
lingen. Dessa omstidndigheter maste tillsammans ge vid handen att det dr uppenbart

att den sexuella handlingen inte inneburit nagot dvergrepp mot den yngre av dem.

Vad giller alderskriteriet anser HD att P.N. och malsdganden befinner sig i det al-
dersspann som ansvarsfrihetsregeln dr avsedd att tillimpas pa. Huruvida det dr lite
skillnad i mognad ir inte bara svart utan ocksa olampligt att fora bevis om sa dérfor
maste en viss schablonisering goras, och i det aktuella fallet torde skillnaden i mog-
nad vara sa liten att ansvarsfrihetsregeln kan tillimpas. Vidare konstaterar HD att
det enligt forarbetena talas om att parterna skall ha en ’nédra och god relation”. Detta
kan enligt HD inte inskrinkas till rena kérleksforhallanden eller fall dar det fore-
kommit en foridlskelse mellan parterna eftersom detta skulle vara en mer restriktiv
tolkning in forarbetena ge uttryck for. Aven en kamratrelation torde kunna vara en
sadan ndra och god relation som gor att ansvarsfrihetsregeln kan tillimpas. HD hév-
dar ocksa att, eftersom malsdgandens och P.N:s relation inte paverkats av det som
intrdffat under de forsta dagarna efter hindelsen ansag inte malsdganden, i alla fall

initialt att det var ett 6vergrepp. Dérfor far en samlad bedomning i malet ge vid han-
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den att det dr uppenbart att den sexuella handlingen inte inneburit ett overgrepp pa

malsdganden och dirfor skall P.N. inte domas till ansvar for gérningen.

Kommentar

HD anvinder sig av en liknande argumentation som hovritten. For det forsta grun-
dar de, utan nirmare forklaring sin bedémning pa P.N:s uppgifter. Aven om det ir
upp till aklagaren att motbevisa dennes utsaga och dven om detta misslyckas till viss
del anser jag att HD borde ha tagit viss hidnsyn till flickans utsaga eftersom hon
dessutom kan stodja delar av den med dokumentation fran ungdomspsykiatrin. Ef-
tersom det enligt forarbetena skall vara uppenbart att Gvergreppet inte inneburit na-
gon skada pa offret bor dokumentationen i allt fall sa tvivel om att sa kan ha skett.
Att hdnvisa till att P.N. sov kvar hos offret och att offret agerade som vanligt dagar-
na nirmast efter overgreppet, och sedan ldgga det till grund for en bedomning av
huruvida offret tagit skada av dvergreppet, anser jag vara felaktigt. Hir har HD en
uppfattning om hur ett offer ska och bor agera och denna uppfattning kanske inte

behover stimma Overens med verkligheten.

Jag anser ocksa att det kan ifragasittas vilken grund HD har for att dra slutsatsen att
en god och nira relation skall inkludera rena kamratrelationer, vilka aldrig tidigare
har inneburit nagon fysisk relation. Enligt HD skulle det bli en alltfor inskrénkt
tolkning av forarbetena om enbart kirleksrelationer inkluderades. Dock skall an-
svarsfrihetsregeln tillimpas med stor restriktivitet och forsiktighet och enbart 1 de
fall da det &@r uppenbart att den sexuella handlingen varit frivillig fran bada parter

och att den yngre parten inte lidit nagon skada av det intréffade.

6.2 Hovrdttsavgoranden

De ovan refererade domarna har paverkat hur Hovrétterna runt om i landet gor sina
bedomningar i fall som handlar om valdtidkt mot barn och sexuellt utnyttjande av
barn. Aven om Hovritternas domar inte #r prejudicerande i sig si #r dessa mycket
intressanta eftersom manga fall tas upp i hovritterna och dérfor géar det att fa en bre-
dare bild av hur lagen hanteras i1 praktiken. Jag kommer nedan att redogora for ett
antal fall som jag finner intressanta eftersom de pa olika sitt visar pa svarigheterna

med tillimpningen av den nya lagstiftningen. Jag kommer forst att redogora for
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nagra fall dir hovritterna domt den tilltalade for valdtidkt mot barn, sedan for fall dar
girningen beddomts som sexuellt utnyttjande av barn och slutligen fall dédr gérnings-
mannen gatt fri fran ansvar med hinvisning till ansvarsfrihetsregeln i 14 §. Vidare
kommer rittsfallen att redovisas i en ordning som bestdms utifran malsigandens

alder vid gérningstillfillet.

6.2.1 Valdtikt mot barn
Malsiganden 12 ar

6.2.1.1 RH 2010:24

Tingsritten

Tva 15-ariga killar, tvillingarna C.J. och A.J. atalas for valdtakt mot barn sedan de,
dels haft samlag och dels genomfort andra sexuella handlingar som med hénsyn till
kriankningens art och omstiandigheterna i ovrigt dr att jamstélla med samlag sasom
att de gett och mottagit oralsex, med malsdganden som vid géirningstillfillet var 12
ar och en manad. Pojkarna erkénner gérningarna men menar att de bor ga fria enligt
14 §. I andra hand anser de att gédrningarna i allt fall ska beddmas som sexuellt ut-

nyttjande av barn enligt 5 §.

Den sexuella samvaron skedde hemma hos pojkarna en kvill efter deras bada famil-
jer hade umgatts. Malsédganden som spelade i samma fotbollslag som C.J:s och A.J:s
lillasyster skulle sova 6ver hos lillasystern men ville da hellre sova inne hos de bada
pojkarna eftersom hon och C.J. hade kinslor for varandra. De var dock inte tillsam-

mans.

Under kvillen hade sedan malsdganden kortvariga samlag med bada pojkarna och
sedan genomforde de andra sexuella handlingar. Malsdganden har inte pastatt att
hon blivit tvingad, men enligt henne fragade C.J. flera ganger och A.J. tjatade. En-
ligt pojkarnas berittelse var det snarare malsdganden som tog initiativet. Dagen efter
berittade tvillingarna om hindelsen for deras mamma. Efter detta rymde malsédgan-

den tillsammans med C.J. och de var da tillsammans under ungefir en manads tid.
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Tingsritten gor bedomningen att det dr fastslaget att de brottsliga gérningarna har
dgt rum och darfor skall C.J. och A.J. domas till ansvar. Att tillimpa ansvarsfrihets-
regeln kommer inte pa fraga enligt tingsritten. Detta eftersom malsdganden endast
var 12 ar gammal vid girningstillfillet och att det inte var lagstiftarens avsikt att 14

§ skulle tillimpas vid sa laga aldrar.

Fraga uppkommer da om girningarna kan ses som mindre allvarliga enligt 5 §. An-
gaende detta drar tingsritten slutsatsen att bestimmelsen var avsedd att tillimpas
med restriktivitet. Som exempel ndmndes de fall da den ena parten var strax Gver
och den andra parten var strax under 15 &r. Aven om bestimmelsen har tillimpats i
praxis i ett fall dér flickan enbart var 13 ar och 10 manader anser tingsritten att det
ar mycket tveksamt om den kan tillimpas i det fall offret endast dr 12 ar. Detta ef-
tersom det uttryckligen star i forarbetena att en forutséttning for att tillimpa 5 § &r
att den, som gérningen riktas mot, med hinsyn till sin alder och omstiandigheterna i
Ovrigt har haft forutsattning att ta stillning till situationen. Tingsrédtten menar att
dven om det tas i beaktande att barn utvecklas olika fort sa maste den schablonise-
ringen goras att en 12-aring aldrig kan ha uppnatt saidan mognad. Det spelar da ing-
en roll for brottsrubriceringen, vilken grad av mognad gérningsmédnnen uppnatt och

darfor doms A.J. och C.J. for valdtikt mot barn.

Hovritten

Tingsrittens dom Overklagades till hovritten som 1 stort gor samma beddmning som
tingsrdtten. Hovritten tar dock med i berdkningen att det var malsidganden som tog
initiativ till de sexuella handlingarna. Detta skulle enligt hovritten kunna tala for att
handlingarna istillet skulle betraktas som sexuellt utnyttjande av barn. Dock haller
hovritten med tingsritten om att det vid en schabloniserad bedomning &r ytterst
tveksamt om 5 § nagonsin kan tillimpas nédr malsidganden dr sa ung som 12 ar. I
detta fall har det heller inte framkommit nagot som tyder pa att malsdganden uppnatt
en storre mognad dn normalt vid hennes alder och darfor kan ingen annan brottsru-
bricering dn valdtikt mot barn komma pa fraga och C.J. och A.J. doms for detta

brott dven 1 hovritten.
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Kommentar

Enligt forarbetena till den nya sexualbrottslagstiftningen framkommer att 5 § om
sexuellt utnyttjande av barn skall tillimpas restriktivt och i undantagsfall da de som
utsatts for brottet har varit sa pass mogen att den sjélv kunnat ta stillning till situa-
tionen. Att, som 1 forevarande fall ens diskutera mojligheten att tillimpa 5 § 1 det
fall malsdganden inte ens dr tonaring anser jag vara riskabelt, eftersom detta kan
uppfattas som att mojligheten finns att tillimpa den mildare brottsrubriceringen.
Bade tingsritt och hovritt avfardar dock mojligheten att tillimpa sexuellt utnyttjan-
de av barn i det fall offret &r 12 ar. Det synes dock som om hovritten dnda &r osédker
eftersom de ldmnar det Oppet for en individuell bedomning fran fall till fall nir de
konstaterar att det, i det hér fallet, inte framkommit nagot som talar for att malsi-
ganden dr mer mogen dn normalt for en 12-aring. Enligt min asikt kan en 12-aring
aldrig anses tillrickligt mogen att ta beslut om en sexuell handling vid en individuell

bedomning och dirfor bor inte ens den diskussionen férekomma.

Malsiganden 13 ar

6.2.1.2 RH 2010:12

Tingsritten

B.A. atalades for bland annat valdtikt mot barn och utnyttjande av barn for sexuell
posering. For valdtidkt mot barn atalades B.A. for att han under ett flertal tillfdllen
har haft samlag med malsidganden som vid tillféllet var 13 ar. B.A. som vid gir-
ningstillfallena var 43 ar medger de faktiska omstdndigheterna men anser att gér-
ningen skall bedomas som sexuellt utnyttjande av barn eftersom han inte visste om
att malsdganden var under 15 ar vid den forsta kontakten. B.A. lirde kdnna malsé-
ganden via olika “chattprogram” pa nitet och via sms. Det var forst nér de triffades
live forsta gangen som B.A. fick veta att malsdganden endast var 13 ar. B.A. och
malsdganden inledde ett sexuellt forhallande och de tréiffades vid ett flertal tillfdllen
och hade sex med varandra. Det framkommer ingenting som tyder pa att B.A. pa

nagot sitt tvingat malsédganden till samlag, utan de var frivilliga fran badas sidor.

Tingsritten konstaterar kort att B.A:s uppgifter i stort 6verensstimmer med malsa-

gandens och att det enda som skiljer sig at dr vid vilken tidpunkt B.A. forstatt att
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malsdganden var under 15 ar. Enligt tingsritten borde B.A. dock haft skilig anled-
ning att anta att malsdganden inte fyllt 15 ar med héansyn till uppgifterna pa Internet.
Enligt tingsritten skall, med tanke pa omsténdigheterna i ovrigt samt malsédgandens
mer eller mindre uttryckliga samtycke, gidrningen bedomas som mindre allvarlig

enligt 5 § och B.A. doms for sexuellt utnyttjande av barn.

Hovriitten
Aklagaren Overklagade tingsrittens dom och ansag att B.A. skall domas for valdtikt

mot barn enligt samma gédrningsbeskrivning som tidigare.

Hovritten borjar med att konstatera att HD i fallen NJA 2006 s 79 I och II fastslar
att skillnaden mellan 4 § och 5 § endast dr svarighetsgraden och det finns darfor inte
olika rekvisit som skall var uppfyllda. Grundformen ar alltsa att gdrningen &r att
bedoma som valdtikt mot barn men om det finns formildrande omstiandigheter kan
girningen istédllet bedomas som sexuellt utnyttjande av barn. I forevarande fall &r
den enda formildrande omsténdigheten, enligt hovritten, enbart det faktum att sam-
lagen varit i ndgon man frivilliga fran malsdgandens sida. Mot detta talar dock att
malsdganden vid det forsta samlaget enbart var 13 ar och 6 manader. Det vill séiga
hon hade lang tid kvar innan hon skulle uppna aldern for sexuell sjdlvbestammande-
rdtt. Dessutom var aldersskillnaden mycket stor mellan malsdganden och B.A. som
vid tillféllet var 43 ar. Han holl ocksa sin alder hemlig under den tid de enbart prata-
de med varandra via Internet. Malsidganden hade vidare berittat for B.A. att hon
madde daligt, att hon brakade med sina fordldrar, att hon hade daligt med pengar
samt att hon en manad tidigare blivit valdtagen. Enligt hovritten utnyttjade B.A.
denna information genom att bland annat fylla pa malsédgandens kontantkort till mo-
biltelefonen. Vid varje samlag kopte han dessutom kldder till malsdganden och satte
henne i en form av tacksamhetsskuld. Enligt hovrittens mening skall detta ses som
att B.A. utnyttjade malsdgandens situation och han manipulerade henne till att ha

samlag med honom och darfor skall gdrningen bedomas som valdtidkt mot barn.

Kommentar
I detta fall har tingsrétten och hovritten gjort tva helt olika bedomningar. Tingsrit-
ten konstaterar kort att eftersom samlagen var frivilliga skall gidrningen bedomas

som sexuellt utnyttjande av barn. Detta visar pa en motvillighet hos domstolen att
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doma for valdtikt mot barn i de fall samlaget skett frivilligt eftersom tingsritten sa
uppenbart frangar lagstiftarens uttryckliga vilja. I propositionen framgar tydligt att
dven frivilliga samlag skall bedomas som valdtikt mot barn, men att det i vissa fall
kan finnas skil att gora undantag. I det hér fallet har flickan langt kvar till 15-
arsgransen, giarningsmannen dr dessutom mer dr tredubbelt s& gammal som malsa-
ganden och de har inte haft ett kirleksforhallande. Pa grund av detta ser jag det sa-
som helt 1 strid med lagstiftarens vilja att bedoma gidrningen som sexuellt utnyttjan-

de av barn.

Den bedomning som hovritten gor framstar som mer korrekt eftersom de tagit dessa
omstiandigheter i beaktande. Enligt min mening kan aldrig ett forhdllande dir den
ena parten dr en vuxen man och den andra parten en tjej i tidiga tonaren, bygga pa
fullstidndig frivillighet och 6msesidighet. Den &dldre parten kommer alltid ha ett visst
psykologiskt dvertag. Huruvida sedan offret utat sett inte beter sig som ett offer utan
sjalv tar initiativ till de sexuella handlingarna torde inte ha nigon betydelse for
brottsrubriceringen da forhallandet i grunden &r ojdmlikt. Jag tror dock att lagstifta-
ren bidddade for diskussioner liknande den i tingsritten da det i propositionen
namns, som exempel pa sexuellt utnyttjande av barn, det fall en 29-aring har en rela-
tion med nagon som &r 14 ar och 11 manader. Dock ar det fortfarande en stor skill-
nad pa en 29-aring och en 43-aring. Dessutom var malsiganden i det hér fallet en-

bart 13 ar och 6 manader vid det forsta samlaget.

6.2.1.3 B 3268-06 Gota Hovrditt

Tingsritten

A.E. atalades for att han vid tre tillfdllen har haft samlag med sin sambos dotter som
vid tillfallet var 13 ar och 8 manader. A.E. var sjélv 31 ar nidr samlagen dgde rum.
A.E. har erként gérningarna men anser att dessa skall bedomas som sexuellt utnytt-
jande av barn. I malet framkommer, genom forhdr bade med malsdganden och med
A.E. att malsdganden tjatade pa A.E. att han skulle ta hennes oskuld. Detta skedde
varje dag och malsdgandens mamma bad till och med sin dotter att limna A.E. ifred.

Enligt A.E. gick han till slut med pa att ha samlag med malsdganden en kvéll nér
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han var full och madde psykiskt daligt. Sedan hade de samlag vid ytterligare tva
tillféllen.

Tingsritten konstaterar att gédrningarna dr styrkta genom att den tilltalade erként
samt dennes egna uppgifter och malsédgandens utsaga. Darfor har A.E. oberoende av

malsdgandens samtycke gjort sig skyldig till brott.

Pa grund av att det varit malsdganden som vart den drivande och initiativtagande till
att samlagen dgt rum anser tingsrétten det klarlagt att dessa préaglats av fullstidndig
frivillighet och 6msesidighet och det finns ingen anledning att bortse fran frivillig-
heten. Dessutom har det sexuella forhallandet upphort och dirfor anser inte tingsrit-
ten den motiverat att doma A.E. for valdtakt mot barn med ett minimistraff pa fang-
else i tva ar utan han doms istillet for sexuellt utnyttjande av barn till fingelse i tio

manader.

Hovriitten
I hovritten framkommer egentligen inga nya uppgifter utan deras domslut grundar
sig pa samma uppgifter som tingsritten. Hovritten gor dock en annan bedémning av

girningen dn Tingsrétten.

Aven hovritten anser att det fir anses klarlagt att girningarna har priglats av full-
standig frivillighet pa grund av att det dr ostridigt att malsdganden varit den som
tjatat om att de skulle ha samlag och dessa uppgifter dr sadana som talar for att brot-
tet 4r mindre allvarligt. Men, sdger hovritten, dven andra omsténdigheter maste be-
aktas. Av vikt menar hovritten, dr det faktum att den tilltalade vid gérningstillfillet
var mer @n dubbelt sd gammal som offret. Det rorde sig sdledes om sexuell samvaro
mellan ett barn och en mer @n dubbelt sa gammal vuxen man. Dessutom var A.E.
samboende med malsidgandens mor, vilket medfor att han ndrmast kan betraktas som
malsdgandens styvfar, nagot som malsdganden ocksa kallade honom. Malsdganden
var ocksa sexuellt oerfaren vid det forsta samlaget och den brottsliga gdrningen upp-
repades mer dn en gang och detta sammantaget gor att hovritten bedomer att detta
inte dr en situation som lagstiftaren hade i atanke nir bestimmelsen om sexuellt
utnyttjande av barn infordes i lagstiftningen och A.E. skall dérfor domas for valdtikt

mot barn.
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Kommentar

Malsdganden var i det aktuella malet inte ens 14 ar fyllda. Att 6verhuvudtaget disku-
tera ett samtycke 1 dessa fall dr kontroversiellt eftersom lagstiftaren klart uttryckt att
det synes frimmande att laborera med uttryck som frivillighet och samtycke da mal-
siganden dr under 15 &r. Tingsritten viljer att inte ens diskutera detta. Aven om
lagstiftaren gett uttryck for att det kan vara en mindre allvarlig gérning i fall da gér-
ningsmannen &r betydligt dldre 4n malsdganden sa namns i forarbetet de fall da off-
ret dr 14 ar och 11 manader. Det vill sdga de fall nér offret 4r mycket nidra 15 ars-
grinsen. I det hir fallet var det hela 1 ar och 4 manader kvar till flickan skulle uppna

sexuell sjalvbestammanderitt.

Vidare uttrycks i forarbetena att malsdganden maste kunna bedoma situationen med
hédnsyn till sin mognad och omsténdigheter i1 ovrigt. I det hér fallet handlar det up-
penbart om en mycket omogen flicka som tjatar till sig sexuellt umginge fran sin
mammas sambo. Att da ens beakta frivilligheten anser jag vara felaktigt. I det har
fallet far konstateras att hovrittens bedomning &r den riktiga eftersom de tagit alla
omstindigheter i beaktande och slar fast att det inte kan ha varit sadana hér situatio-
ner som avsags ndr lagstiftaren inforde den nya bestimmelsen om sexuellt utnytt-

jande av barn.

Malsiganden 14 ar

6.2.1.4 RH 2006:32

Tingsritten

Atal for valdtikt mot barn vicktes mot K.S., fodd 1956 for att han under ett dygn
har haft upprepade vaginala och orala samlag med malsdganden som vid gérnings-
tillfillet var 14 ar. Malsdganden var vininna med K.S:s fore detta sambos dotter och
malsdganden och K.S. ldrde kénna varandra nédr malsdganden besokte sin véninna i

hemmet.

Tingsritten anser att malsdganden pa ett mycket trovardigt sitt har beskrivit de hin-

delser som K.S. star atalad for. Dessa hindelser stods ocksa av den tekniska bevis-
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ningen samt ett vittnesmal fran den psykolog som malsiganden triffat den 1 sep-

tember, 2005.

Maélsdganden har ocksa under natten mellan den 31 augusti och den 1 september
paborjat ett oralt samlag med K.S. under tiden han sov. Detta anser tingsritten inte
kan ha intréffat om det inte tidigare hade skett nagot sexuell forbindelse mellan K.S.
och malsdganden. Pa grund av detta skall malsdgandens berittelse om hiandelsefor-
loppet ldggas till grund for tingsrittens dom och de anser att det &r stéllt utom rim-
ligt tvivel att K.S. har genomfort bade vaginala samt orala samlag med malsdganden

under tiden mellan den 31 augusti och 1 september, 2005.

Tingsritten fortsétter ddrefter att diskutera huruvida brottet skall bedomas som vald-
takt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn. Malsiganden hade under flera ars
tid lidit av depressioner, angest och tvangstankar. Vid girningstillfillet hade malsa-
ganden vid flera tillfdllen skurit sig sjdlv samt varit intagen pa en psykiatrisk klinik.
Hon hade ocksa varit fosterhemsplacerad och omhéndertagen enligt LVU. Allt detta
kiande K.S. till. Detta skall, tillsammans med det faktum att K.S. bjod malsdganden
pa alkohol innan samlagen, bedomas som forsvarande omstiandigheter. Att K.S. ock-
sa var malsdgandens kamrats styvfar och sdledes en vuxen som hon borde kunna lita
pa dr dven det omstdndigheter som dr forsvarande vid straffvirdebedomningen. Det-
ta medfOr att gérningarna inte kan ses som mindre allvarliga och K.S. skall déarfor
domas for valdtikt mot barn till fingelse i tre ar. K.S. frias dock for det orala samlag
som malsdganden paborjade under tiden K.S. sov eftersom han inte kan anses ha

haft uppsat till detta.

Hovriitten
Aklagaren overklagade tingsrittens dom och yrkade att K.S. skulle domas dven for
det orala samlag han friats for i tingsritten samt att K.S. skulle domas till ett lingre

fangelsestraff. K.S. yrkade att han helt skulle frikédnnas fran ansvar.

Enligt hovritten har malsdganden gett ett &drligt och for sin alder moget intryck.
Hennes berittelse priglas av stor detaljrikedom och trots skuldkénslor har hon inte
forringat sin egen delaktighet i det intréffade. Enligt psykologen malsiganden tréf-

fade den 1 september, har hon dessutom initialt motsatt sig en polisanmélan vilket
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hovritten anser talar emot att hon falskeligen skulle tillvita K.S. brott. Malsdganden
har @ven berittat hur hon under det aktuella dygnet flera ganger duschat for att tvitta
bort alla spar fran K.S. Detta i kombination med att K.S. gett ett flertal osannolika
forklaringar till den tekniska bevisningen talar for att malsdgandens utsaga skall
laggas till grund for hovrittens dom. Hovritten gor diarfor samma bedomning som
tingsritten och finner K.S. skyldig till valdtikt mot barn. Den enda skillnaden i hov-
rittens bedomning &r att K.S. ocksa doms till ansvar for det orala samlag som pabor-
jades av malsdganden under tiden han sov, eftersom han inte avbrét samlaget nér
han vaknade och blev medveten om det intriffade. Eftersom K.S. gjort sig skyldig
till upprepade allvarliga brott under drygt ett dygn och att han utnyttjat sin fortroen-
destillning i forhallande till flickan finner hovritten att straffvirdet ar fingelse i fyra
ar. Hovritten finner heller ingen formildrande omstiandighet som ger anledning att
understiga straffvirdet och diarfor doms K.S. for valdtiakt mot barn till fingelse i fyra

ar.

Kommentar

Eftersom utgangspunkten #r att en person under 15 ar aldrig kan samtycka tills sex-
uella handlingar skall det inte ha nagon betydelse huruvida malsédganden faktiskt har
samtyckt till de sexuella handlingar som skett mellan K.S. och malsdganden. Dock
kan brottet anses som mindre allvarligt ifall de sexuella handlingarna byggt pa full-
standig frivillighet och omsesidighet. En forutsittning &r da dock att malsédganden
med hénsyn till sin personliga mognad samt omsténdigheterna i dvrigt har varit ka-
pabel att ta stillning till situationen. Aven om hovritten papekar att malsiganden
synes mycket mogen for sin dlder har hon haft psykiska problem under en lingre tid
vilket talar emot att hon skulle ha uppnatt en sadan mognad som kriva enligt 5 §.
Dessutom blev malsdganden bjuden pa alkohol innan samlagen, vilket talar emot
mojligheten att tillimpa 5 §. Pa grund av detta anser jag att hovritten gjort en kor-

rekt bedomning angaende de samlag som skett under tiden K.S. var vaken.

Det framkommer inga direkta uppgifter om vad som skett efter att K.S. vaknat av att
malsdganden inlett ett oralt samlag med honom. Ifall detta har fortgatt under en inte
obetydlig tid efter att K.S. vaknat anser jag att hovritten har gjort en korrekt bedom-
ning men utifall K.S. aldrig hann bli riktigt medveten om vad som skedde anser jag

att hovritten har gjort en felaktig bedomning. Trots att det inte skall ha ndgon bety-
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delse for huruvida valdtikt mot barn skall tillimpas ifall den yngre tagit initiativet

till gdrningen maste ett uppsat pavisas.

6.2.1.5 B 2089 -10 Gota Hovritt

Tingsriitten

Aklagaren vickte atal mot A.L. for att han den 5-6 december 2009, med malsdgan-
den som varit under femton ar, haft samlag och genomfort annan sexuell handling
som med hénsyn till krdnkningens art och omsténdigheterna 1 6vrigt varit jimforlig
med samlag. A.l. har haft vaginalt samlag med malsiganden och &dven fort in sin

penis i hennes mun for att hon skulle suga pa denna.

A.L vitsordade de faktiska omsténdigheterna men ansag att giarningen var att bedo-
ma som sexuellt utnyttjande av barn. Under aberopande av att det &r uppenbart att
gédrningen inte inneburit nagot Gvergrepp mot malsiganden, med hinsyn till den
ringa skillnaden i alder och utveckling mellan malsdganden och honom och omstén-
digheterna i 6vrigt har han hévdat att han inte ska domas till ansvar for nagot sexu-

albrott.

A.L och malsdganden liarde kénna varandra under sommaren 2009 och de hade kon-
takt via "MSN”. De triffades forsta gangen under hostlovet och de hade da ett, en-
ligt badas utsaga, frivilligt samlag med varandra. Nagon manad senare tréiffades de
igen och de akte da pa fest tillsammans. Vid de tillfillet var malsdganden 14 ar och
8 manader och A.L. var 16 ar och 3 manader. Bada parter drack en del alkohol och
de kinde sig berusade. Malsdganden somnade i soffan och vaknade av att A.I. bad
henne sitta sig upp. De inledde ett oralt samlag med varandra som avslutades av att
malsdganden fick kviljningar. Enligt A.I. var det orala samlaget helt frivilligt fran
malsdgandens sida medan malsdganden menar att A.I. tryckte ner hennes huvud mot
hans penis. Efter detta skall A.I. ha bett malsdganden att folja med in pa toaletten for
att ha sex. Malsdganden ville inte detta och hon forklarade for A.IL. att hon inte ville
ha samlag av rédsla for att bli med barn. Detta tolkade A.I. som att det gick bra att
ha samlag sa linge han inte fick utlosning i malsdganden. A.l. utforde ett samlag
med malsdganden som uppger sig inte minnas sa mycket mer forrdn hon aterigen 1ag

pa soffan i vardagsrummet. Enligt A.L. sa vet han inte om malsdganden ville ha sex
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med honom och han ténkte egentligen inte pa det. Sa linge inte nagon gér motstand
ar det "OK att ha sex”. Vidare var A.l. medveten om att malsdganden inte hade fyllt

15 ar vid tillfdllet for samlaget.

Efter hindelsen madde malsdganden déligt och upplevde en stor vanda over det in-
triffade. Detta styrks bade av malsigandens mamma samt en barnmorska vid en

ungdomsmottagning som malsdganden besokte for att fa ett “akut p-piller”.

Tingsritten gor bedomningen att det star klart att A.I. genomforde ett oralt och ett
vaginalt samlag med malsdganden nagon gang pa natten mellan den 5-6 december,
samt att A.I. var medveten om att malsdganden var under 15 ar. Darfor ér forutsatt-
ningarna for att doma honom for valdtikt mot barn uppfyllda. Fragan &r da om gir-
ningen med héinsyn till omsténdigheterna vid brottet &r att anse som mindre allvarlig

och dérfor att bedoma som sexuellt utnyttjande av barn.

Enligt tingsrittens mening &r inte omsténdigheterna sadana de framgar av utred-
ningen annat dn att det funnits fog for A.IL. att uppfatta de sexuella handlingarna som
frivilliga fran malsdgandens sida. Vid tiden for hindelsen var hon mycket nira al-
dern for sexuellt sjdlvbestimmande. Mot bakgrund av det anforda bor gédrningen

betecknas som sexuellt utnyttjande av barn och inte som valdtikt mot barn.

Efter detta provar tingsritten huruvida ansvarsfrihetsregeln i 14 § kan bli tillamplig.

Tingsritten kommer fram till f6ljande slutsats:

"Vid gdrningstillfillet var madlsdganden alltsa fjorton dr och néistan nio mdnader medan
A.L var sexton dr och tre mdanader. De var kamrater med varandra. Det har inte framkom-
mit att ndgot otillborligt medel sasom vald, tvdang eller ndgon form av pdtryckning anviints

vid de sexuella handlingarna.”
Vid en samlad bedomning finner tingsritten att det far anses uppenbart att de sexu-

ella handlingarna inte har inneburit ett 6vergrepp mot malsdganden. Detta gor att

A.L inte ska domas till ansvar for gérningen.
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Skiljaktig 1 tingsrétten var rétten ordforande som anser att girningen skall bedomas
som valdtdkt mot barn. Detta dels pa grund av att malsdganden som uppenbart var
berusad och hade somnat blev dverrumplad av A.I:s hastiga begédran om att hon
skulle utfora oralsex, dels pa grund av att hon sagt nej till bade det orala samt det
vaginala samlaget och A.L. visat en uppenbar likgiltighet gentemot det faktum att
malsdganden inte ville ha samlag eftersom han uttrycker att han inte téinkte pd om
hon ville eller inte. Detta tyder pa att samlaget inte skedde med fullstiandig frivillig-

het och dmsesidighet.

Hovritten

Hovritten gor en annan bedomning &n tingsritten och anser att det av utredningen
framgar att malsdganden var berusad vid tillfallet och att hon lag och slumrade i en
soffa ndr A.IL. plotsligt begirde att hon skulle utféra oralsex pa honom varefter han
omedelbart forde sin penis mot hennes mun. Av savil malsdgandens som A.I:s be-
rdttelser framgar att hon forst sa nej till att utfora oralsex, men att ett sadant dnda
kom till stand. Av utredningen framgar ocksa att det orala samlaget avbrots pa grund
av att malsdganden fick kviljningar. Vidare framgar av utredningen att malsdganden
dérefter sade att hon inte ville folja med A.L till toaletten men att han dnda forde
henne dit och genomf6rde ett vaginalt samlag trots att hon forklarade att hon inte

ville ha samlag eftersom hon var riddd att bli med barn.

Hovritten finner, pa grund av det anforda att de sexuella handlingarna som &dgde
rum vid tillfédllet inte byggde pa frivillighet mellan malsdganden och A.IL., att hand-
lingarna inte varit gemensamt planerade av dem och att malsdganden inte fatt moj-
lighet att skiligt beddma och ta stéllning till A.I:s begidran. Hovritten finner att de
sexuella handlingarna styrts av A.I:s 6nskan om att fa egen sexuell tillfredstéllelse
och hans agerande har innefattat moment av 6vertalning och patryckning och dérfor
kan inte handlingarna ses som mindre allvarliga och A.L. skall déarfér domas for

valdtikt mot barn.

I hovritten var en namndeman skiljaktig och ansag i likhet med tingsritten att A.L

inte skulle domas for gérningen utan ga fri fran ansvar enligt 14 §.
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Min kommentar

Ansvarsfrihetsregeln i 14 § skall tillimpas mycket restriktivt och enbart i de fall da
det &r en ringa aldersskillnad mellan giarningsmannen och malsédganden samt att det
ar uppenbart att gérningen inte inneburit ndgot 6vergrepp mot den yngre parten. Pa
grund av detta anser jag det anmarkningsvdrt att tingsrdtten samt den skiljaktiga 1
hovritten viljer att ignorera det faktum att flera vittnesmal talar for att malsdganden
matt mycket daligt efter det intréffade. Hon var dessutom patagligt berusad nir sam-
lagen dgde rum vilket torde ha paverkat hennes formaga att ta stillning till situatio-
nen. Dessutom star det klart att A.l. har tryckt ner malsdgandens huvud mot hans
underliv vilket dr en handling som kan uppfattas som tvingande. Jag anser i likhet
med den skiljaktige 1 tingsritten och hovritten att A.I:s agerande infor och under
samlagen dr av sadan art att det far anses ha karaktiren av att vara patryckande eller
till och med med inslag av visst tvang. Malsdganden och A.I. hade heller ingen kir-
leksrelation utan de var kompisar som hade haft ett samlag vid ett tidigare tillfille.
Detta anser inte jag vara tillrickligt for att relationen kan anses vara en sadan god

e . . e 5
och niira relation som det talas om i forarbetena.’

6.2.2 Sexuellt utnyttjande av barn
Malsiganden 13 ar

6.2.2.1 B 2850-06 Svea Hovrditt

Tingsritten
Aklagaren vickte atal mot E.R. for att han under 3 dygn hemma i sin bostad har haft
samlag med malsdganden som vid girningstillfdllet var 13 ar. E.R. var vid tillfdllet

29 ar gammal.

Av utredningen i malet framkommer att E.R. och malsdganden lirt kédnna varandra
pa en chattsida pa Internet under hosten 2004 och dir chattade de bland annat om
sex. De pratade dven mycket i telefon med varandra och malsidganden skall da ha

angett sin alder till 15 ar. Redan under den hér perioden pratade E.R. och malsdgan-

% Jamfor mal nummer B 2891-08 I Gota hovritt dir en pojke pa ca 18 ar och en flicka pa 13 &r och 8
manader som under en ldngre tid har haft upprepade frivilliga samlag med varandra, inte ansags ha en
sadan god och nira relation som forarbetena talar om, eftersom de inte utat sett agerat som ett par.
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den om att triffas men ndgot mote kom aldrig till stand. E.R. fick dock reda pa mal-
sdganden verkliga alder da hennes mamma skickade ett SMS till honom och bert-

tade att malsdganden enbart var 12 ar gammal.

Efter ett par manader brots kontakten mellan E.R. och mélsdganden och de hade
ingen kontakt forrdn i augusti niar malsaganden ringde E.R. och frigade om hon fick

komma hem till honom eftersom hon rymt fran sina foréldrar.

Malsdganden kom hem till E.R. och stannade hos honom i ett par dagar. E.R. for-
stod nédr han sdg malsdganden att hon inte hade fyllt 15 ar. Under de dagar malsa-
ganden bodde hos E.R. hade de samlag 2-3 ganger. Bada tog initiativ till dessa och
de byggde pa fullstindig frivillighet fran badas sida.

Tingsritten viljer 1 sina domskal att helt hinvisa till Hogsta domstolens resonemang
1 NJA 2006 s. 79 I och II och de menar dirfor att, trots de kategoriska uttalanden
som gors i propositionen om att barn aldrig kan samtycka till sexuella handlingar sa
kan frivilligheten inte bortses ifran enbart pa den grund att malsdganden var under
15 ar. De hinvisar vidare till att Hogsta domstolen tog frivilligheten i beaktande i
det fall malsdganden var 13 ar och tio manader och menar att detta leder till konklu-
sionen att frivilligheten dven kan tas 1 beaktande i detta fall och dirfor doms E.R. {or

sexuellt utnyttjande av barn.

Hovritten
Hovritten gor ingen egen bedomning i malet utan hénvisar till tingsrittens dom och

faststiller den bade vad giller brottsrubricering och pafoljdsval.

Kommentar

Tingsritten viljer i denna dom att inte gora nagon egen bedomning av omsténdighe-
terna i malet utan de hdanvisar rakt av till HD:s tidigare resonemang. Jag finner detta
anméarkningsvért da flickan i det hér fallet maste ha varit betydligt yngre dn in Hogs-
ta domstolens fall eftersom flickan i borjan av 2005 inte ens var fyllda 13 ar. Tings-
ritten gor sedan ingen bedomning av de speciella omstiandigheterna i malet sasom
att flickan var i en utsatt situation da hon nyligen rymt fran sina fordldrar och inte

hade nagon annanstans att ta vigen. Att E.R. dessutom var betydligt dldre an malsa-
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ganden diskuteras inte heller. Aven om detta inte behdver ha betydelse vid tillimp-
ningen av 5 § sa kan det i alla fall ha betydelse for bedomningen huruvida nagon
otillborlig paverkan skett. Att propositionen ndmner det fall da en 29-aring och en
14-aring har samlag som ett sadant som kan falla in under 5 § betyder inte att alla
sadana fall skall hdnforas dit. I propositionen talas om de fall da parterna har en kar-
leksrelation och inom ramen for den har samlag i nira anslutning till den unges 15-
arsdag. Att dra den slutsatsen att dven fall da parterna inte har nagon direkt relation
till varandra samt att flickan varit i en utsatt situation, skall hinforas till 5 § kan

tyckas vara en alltfor langtgaende omtolkning av lagstiftarens vilja.

Min slutsats av detta mal &r, liksom i tidigare fall att det faktum att malsdganden
sjalv valde att dka hem till E.R. samt att de bada initierat samlaget har varit av avgo-
rande betydelse for utgangen av malet. Hon betedde sig inte som det typiska offret i

och med detta handlande.

Malsiganden 14 ar

6.2.2.2 B 3130-08 Gota Hovrditt

Tingsritten

P.F., 19 ar atalades for att han vid ett flertal tillfdllen haft samlag med malsdganden
som vid tillfallet var nyss fyllda 14 ar. P.F. erkénde gérningen men bestred ansvar
pa den grund att han inte visste att malsdganden var under 15 ar. Malsdganden och
P.F. triffades pa “Lunarstorm” och de borjade snart skriva till varandra Over
”MSN”. Enligt malsdganden nimnde hon att hon var 14 ar och att det skulle dr6ja

ett ar innan hon fick kdra moped.

Malsdganden och P.F. bestamde sig for att triaffas och de inledde ett forhallande som
varade i ca. tre manader. Malsdgandens mamma pratade da med P.F. om att malsa-
ganden hade andra regler @n han eftersom hon enbart var 14 ar. Paret hade samlag
med varandra under den tiden. Enligt malsdganden tjatade P.F. pa henne om sex
varje gang de triffades och ibland ville hon ha sex och ibland inte. Enligt malsdgan-
den blev hon ocksa misshandlad av P.F. vid ett flertal tillfdllen, ibland innan sex.

Detta fornekar dock P.F. Av utredningen i tingsritten framgar att P.F. lider av ADD

77



och har svart att ta in information. Han behover hora saker upp till 20 ganger for att

forsta.

Tingsritten gor bedomningen att det dr styrkt genom P.F:s egna medgivanden att
han och malsdganden haft en sexuell relation. Genom att han dessutom fatt veta,
bade genom MSN och genom malsdgandens mamma att malsédganden enbart var 14
ar anser tingsritten att P.F. i allt fall borde ha forstatt att malsdganden var yngre dn
15 ar och darfor skall giarningen betraktas som valdtikt mot barn. Tingsritten gor
vidare ingen provning av huruvida gédrningen &r att bedoma som mindre allvarlig
och P.F. doms for valdtakt mot barn. Pa grund av hans ldtta utvecklingsstorning sitts

dock straffet ner.

Hovritten

Tingsrittens dom Overklagas till hovritten dir det i allt vésentligt framkommer
samma uppgifter som i tingsritten. Aven hovritten anser det styrkt att P.F. har haft
samlag med malsdganden och att han kinde till att malsiganden var under 15 ar.
Detta gor att forutséttningarna for att doma honom for valdtakt mot barn dr uppfyll-
da. Till skillnad fran tingsritten provar dock hovritten P.F:s invindning om att gir-
ningen bor bedomas som sexuellt utnyttjande av barn istillet for valdtakt mot barn. I
denna del kommer hovritten fram till att samlagen dgt rum under en period da mal-
sdaganden och P.F. hade ett forhallande. Malsdganden hade ocksa uppnatt 14 ars al-
der vilket gor det mojligt att beakta frivilligheten. Det har heller inte framkommit
nagot som gor gillande att malsdganden skulle ha en ldgre mognadsniva dn normalt
och dérfor inte skulle ha forstatt inneborden av sitt handlande. Dock har malsidgan-
den uppgett att P.F. tjatade pa henne om samlagen och att han ibland kunde bli ag-
gressiv om hon inte gick med pa att ha samlag med honom. I dessa fall var inte sam-
lagen frivilliga fran malsdgandens sida. I det fall det kan visas att samlagen inte var
frivilliga skall giarningarna pa grund av detta automatiskt bedomas som valdtékt mot
barn. Det har dock inte framkommit nagon niarmare redogorelse for hur malsdgan-
den uttryckte sin motvilja. Detta 1 kombination med P.F:s littare utvecklingsstorning
gor att hovritten inte anser det klarlagt att P.F. forstatt att malsdganden inte ville ha

samlag och darfor doms P.F. for sexuellt utnyttjande av barn.
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Kommentar

Eftersom huvudregeln r att alla fall dar ndgon 6ver 15 ar har sexuellt umginge med
nagon under 15 ar skall bedomas som valdtikt mot barn anser jag att hovritten drar
slutsatsen att det i detta fall inte kan handla om valdtikt mot barn lite ldttvindigt.
Den enda argumentationen de anvinder sig av dr att malsdganden &r relativt nira
aldern for sexuell sjialvbestimmanderitt samt att parterna haft en relation. Flickan
var nyss fyllda 14 ar och dr i mitt tycke ganska langt ifran aldern for sexuell sjdlvbe-
stammanderitt. Dessutom dr alderskillnaden mellan malsdganden och P.F. ganska

betydande, 5 ar.

Dock anser jag att dven tingsritten agerar felaktigt eftersom de inte ens provar P.F:s
invdndning om att gidrningen skulle beddmas som sexuellt utnyttjande av barn. Detta
anser jag kan vara en konsekvens av att den nya lagtexten dr svar att forsta och tol-

ka. Detta leder till helt olika bedomningar i samma fall.

6.2.2.3 B 360-06 Gota Hovrditt

Tingsritten
Aklagaren vickte dtal mot P.H. for valdtikt mot barn da P.H. vid upprepade tillfil-

len haft samlag med malsdganden som vid girningstillfillet var 14 ar.

Av utredningen i malet framgar att P.H. och malsdganden inledde ett forhallande
med varandra under 2005 da P.H. var 21 ar. P.H. visste da att malsdganden enbart
var 14 ar. Trots detta hade de samlag med varandra vi upprepade tillfillen under
tiden de var tillsammans. Vid de forsta tre tillfallena var samlagen fullt frivilliga
fran malsdgandens sida och hon uppger att hon njot av samlagen vid dessa tre tillfdl-
len. De samlag som senare intrdffade under forhallandet uppger malsidganden att hon
stillde upp pa for att hon inte ville att P.H. skulle gora slut. Hon sa dock aldrig ut-
tryckligen ifran att hon inte ville ha samlag vid dessa tillfdllen. Vid ett tillfille hade
de bada samlag efter att deras forhallande tagit slut och vid detta tillfdlle var bade
P.H. och malsdganden mycket onyktra och enligt malsédganden sa hon vid det tillfdl-
let nej ett flertal ganger innan samlaget men P.H. lyssnade inte forrén efter en stund

da han ska ha avbrutit samlaget.
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Tingsritten gor bedomningen att for de forsta tre samlagen som malsdganden njot av
skall P.H. domas for sexuellt utnyttjande av barn eftersom malsidganden vid dessa
tillfallen frivilligt besokt P.H. och att hon har haft mojlighet att limna platsen om
hon velat. Hon har dessutom, enligt tingsratten haft mojlighet vid dessa tillfdllen att
ta stidllning till situationen. Ansvarsfrihetsregeln kan dock enligt tingsrétten inte

komma pa fraga pa grund av den stora alderskillnaden.

Tingsritten anser vidare att de samlag som senare skedde i forhallandet och som
enligt malsdganden inte varit helt och fullt frivilliga fran hennes sida skall bedomas
som valdtakt mot barn. Detta eftersom tingsritten anser att malsdganden varit hénvi-
sad till samvaro med P.H:s utan mojlighet att ta sig ur situationen och hon har inte

heller haft en reell mojlighet att ta stillning till situationen.

For det samlag som skedde efter att deras forhallande tagit slut anser tingsritten det
visat att malsdganden sagt nej vid upprepade tillfdllen utan att P.H. har ahort hennes
vilja och dirfor skall detta samlag betraktas som en valdtikt mot barn utav allvarlig

karaktar.

Hovritten

I hovritten hors P.H. och malsidganden igen men det framkommer inget visentligt
nytt. [ hovritten hors ocksa P.H:s vin som vittne da han umgicks med P.H. och mal-
sdganden under nagra dagar nir vissa av de atalade gidrningarna dgde rum. Av hans
berittelse framkommer inga nya uppgifter forutom att han vittnar om att malsdgan-
den och P.H. verkade vildigt foridlskade och de var fnittriga och pussades efter att

ett av samlagen skall ha gt rum.

Hovritten gor 1 likhet med tingsrétten bedomningen att det samlag som skedde efter
det att forhallandet mellan malsdganden och P.H. gjorde slut skall bedomas som
valdtikt mot barn eftersom hovritten anser att det dr visat att malsdganden vid detta
tillfidlle sagt nej upprepade ganger och att P.H. maste ha insett att malsdganden inte

ville ha samlag.

Vad giller de andra atalade gédrningarna gor hovritten delvis en annan bedomning

an tingsritten. De anser att malsdganden har gett sitt samtycke till den sexuella sam-
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varon dven om det i vissa fall foregétt av ett visst tjatande fran P.H:s sida. Att mal-
sdganden innerst inne varit osidker pa om hon verkligen ville ha samlag kan inte pa-
verka malsidgandens samtycke till samlagen sa darfor skall alla de andra samlagen

bedomas som sexuellt utnyttjande av barn.

Kommentar

Huvudregeln dr att det i alla fall ddar en person dver 15 ar har samlag med nagon
under 15 ar skall bedomas som valdtikt mot barn om det inte &r uppenbart att mal-
sdganden med hénsyn till mognad och omsténdigheterna 1 6vrigt har haft mojlighet
att ta stdllning till situationen. Samlagen skall ocksa ha varit helt frivilliga fran mal-
sdgandens sida. Jag anser att det dr intressant att tingsrédtten gor olika bedomningar
angaende de samlag som skedde inom ramen for P.H:s och malsidgandens forhallan-
de. Enligt malsdganden var skillnaden mellan de tre forsta samlagen och de senare
att hon inte njot av de senare samlagen samt att hon enbart stillde upp pa dessa for
att hon dlskade P.H. och inte ville forlora honom. Det finns dock inget 1 vare sig
P.H:s eller malsidgandens berittelser som tyder pa at detta var nagot som P.H. hade
nagon kdnnedom om. Tingsitten skriver i sina domskal att malsdganden i de senare
fallen inte kunnat ta stédllning till situationen men den forklarar inte varfor den drar
den slutsatsen. For mig framstar det som klart att tingsritten egentligen menar att
dessa samlag inte var fullt frivilliga och dérfor kan inte 5 § tillimpas. Jag anser dock
att detta leder till ett réttssdkerhetsproblem nir ett flertal situationer som for den
tilltalade framstar som likadana bedoms pa olika sitt pa grund av vad malsdganden

tinkte men aldrig visade.

Enligt min mening gor hovritten 1 detta fall en korrekt bedomning eftersom de inte
skiljer de olika tillfdllena at. Formodligen anser hovritten i likhet med mig att det
skulle vara ett alltfor stort rittssdkerhetsproblem om malsdgandens innersta tankar

fick bestimma vilken brottsrubricering en atalad handling far.

6.2.2.4 B 482-10 Hovrdtten for nedre Norrland

Tingsritten
D.A., 37 ar atalas for att han vid tre tillfdllen haft samlag med malsédganden som vid

garningstillfillet var 14 ar. D.A. var en vin till malsdgandens far och hade darfor
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traffat malsdganden vid upprepade tillfdllen och under sommaren 2009 inledde D.A.
och malsdganden en vinskapsrelation och de hade omfattande kontakter via SMS
och MSN. De triffades ocksa och gick ut med sina hundar vid ett flertal tillfdllen. I
augusti hade de samlag med varandra vid tre tillfillen. Bade D.A. och malsdganden
uppger att det inte forekommit nagra inslag av vald eller tvang i samband med sam-
lagen. Enligt D.A. var samlagen fullt frivilliga fran badas sida. Enligt malsdganden
ville hon egentligen inte ha samlag med D.A. men hon kunde inte sdga nej nir han
fragade. Detta faktum bortser tingsritten ifran eftersom det for D.A. framstod som
om hon ville ha samlag eftersom hon inte pa nagot sétt gav uttryck for att hon inte

ville ha samlag.

Eftersom malsdganden fyllt 14 ar anser tingsritten att aldern inte i sig kan utgora
nagra hinder for att beakta hennes samtycke och dirfor skall D.A. domas for sexu-
ellt utnyttjande av barn. Ansvarsfrihetsregeln kan inte komma pa fraga pa grund av
den mycket stora alderskillnaden mellan D.A. och mélsédganden och D.A. doms dir-

for for sexuellt utnyttjande av barn till fingelse i 8 manader.

Hovritten

Hovritten gor samma bedomning som tingsrétten vad giller brottsrubriceringen och
anser att det brott D.A. gor sig skyldig till 4r av mindre allvarlig art eftersom malsé-
ganden dr tillrackligt gammal fOr att hennes samtycke skall tas 1 beaktande och dir-
for skall han domas for sexuellt utnyttjande av barn. Hovritten anser dock att de
omsténdigheterna att malsdganden haft ett helt ar kvar till aldern for sexuellt sjalv-
bestimmanderitt, att D.A. kédnde till malsdgandens alder, den stora alderskillnaden
mellan parterna samt att D.A. var vin med malsdgandens far och dirtill en person
som malsidganden borde ha kunnat lita pa, medfor ett hdgre straffvirde dn de 8 ma-
nader som D.A. domdes till i tingsrétten och han doms till fingelse i 1 ar och 2 ma-

nader.

Kommentar

Jag anser detta fall vara av intresse eftersom detta enligt min tolkning av forarbetena
ar ett fall dir 5 § inte kan tillimpas. 5 § skall tillimpas mycket restriktivt och enbart
i fall dér det dr uppenbart att samlaget ar fullt frivilligt och ingen otillborlig paver-

kan skett. I det hir fallet 4r det en vuxen man, som dessutom dr vidn med flickan
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pappa som utnyttjar det 6verlige han har for att fa malsédganden att ha samlag med
honom. Det framkommer inte heller att malsdganden och D.A. skulle ha haft ett
karleksforhallande med varandra. Tvartom framkommer att D.A. dr gift och har fyra
barn och att hans och malsdgandens forhallande enbart var ett vinskapsforhallande.
Pa grund av den stora alderskillnaden, deras forhallande samt att D.A. var van med
flickans far anser jag talar for att det skett en otillborlig paverkan och forutsittning-
arna for att tillimpa 5 § &r dérfor inte uppfyllda. Anmérkningsvért dr att hovrétten
raknar upp ett antal forsvarande omstiandigheter i straffvirdebedomningen, vilka jag

anser torde ses som forsvarande vid val av brottsrubricering istillet.

6.2.3 Ansvarsfrihetsregeln

Malsiganden 13 ar

6.2.3.1 B 1985-08 Gota Hovrditt

Tingsritten

A.H. atalades for valdtdkt mot barn eftersom han vid upprepade tillfdllen haft vagi-
nala och orala samlag med malsiganden som vid girningstillfillena hade ett par
veckor kvar till sin 14-arsdag. A.H. var vid tillfillena cirka 15 ar och 7 manader.
A.H. erkénner att han haft tva vaginala samlag med malsdganden men bestrider vad

aklagaren for ovrigt ldgger honom till last.

Tingsritten beslutar att ogilla dtalet och eftersom den tilltalades namn &r offentligt
viljer tingsritten att sekretessbeldgga domskilen eftersom dessa skulle avsloja vem
malsdganden &r da hennes och den A.H:s relation varit kénd. Pa grund av vad mal-
sdganden redan fatt utstd och hennes ringa alder, samt det faktum att atalet ogillas
anser tingsrétten vara tillrackligt for att det enskilda intresset skall anses Overviga

intresset av offentlighet.

Hovriitten
Hovritten gor bedomningen att tingsrittens beslut om sekretess skall besta, samt att
malsdgandens identitet dven i fortsittningen bor vara sekretessbelagd. Hovrittens

domskail dr dock offentliga och kan redovisas. I hovritten yrkar dklagaren att A.H.
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skall domas for valdtikt mot barn alternativt sexuellt utnyttjande av barn, och miss-

handel.

I hovrittens domskil framkommer att den i likhet med tingsrétten finner att malsa-
ganden gor ett trovirdigt intryck. Hennes berittelse 1 hovritten staimmer till stor del
Overens med den utsaga hon ldmnat 1 tingsréitten. Den redogorelse hon ldmnar prig-
las ocksa av aterhallsamhet och har varit i avsaknad av overdrifter. Dock har berit-
telsen inte varit helt igenom sammanhéngande och i de delar som den skiljer sig fran
A.H:s utsaga har hon inte kunnat beritta om sa manga detaljer. Detta anser hovriit-
ten dock dr normalt med hinsyn till malsdgandens alder. Malsdgandens berittelse
vinner ocksa stod av en vittnesutsaga. Trots detta dr hovritten nagot skeptisk till
malsdgandens berittelse eftersom hon i polisanmélan uppgett att det skett firre sam-
lag 4n de hon senare berittar om. Dessutom skall ett oralt samlag ha skett nir A.H.
bevisligen var bortrest. Till detta kommer ocksa att det var A.H. som gjorde slut
med malsdganden och att hennes reaktion i efterhand kan ha paverkats av detta samt

att hon var ridd for sin familjs reaktioner.

Aven A.H:s beriittelse dr summarisk i beskrivningen av hans och malsigandens sex-
uella relation. I allt vésentligt har dock ocksa han ldmnat sin berittelse pa ett trovar-
digt sitt. Att han dessutom medger tva av samlagen anser hovritten tala for att hans

berittelse inte kan ldmnas utan avseende.

Hovritten anser pa grund av det anforda att dklagarens gérningspastaenden far stod
av utredningen men att de inte kan anses styrkta i mer &n de tva fall som A.H. har
medgett. Av hans medgivande framgar att han vid tva tillfdllen, inom ramen for en
karleksrelation har haft samlag med malsdganden nagra veckor innan hon skulle
fylla 14 ar. Det &r heller inte visat annat 4n att dessa tva samlag varit frivilliga fran
malsdgandens sida och de har skett utan otillborlig patryckning fran A.H:s sida. Mot
denna bakgrund anser hovritten det klart att gérningen &r att bedoma sasom sexuellt
utnyttjande av barn. Hovritten diskuterar vidare huruvida ansvarsfrihetsregeln kan
tillimpas i forevarande fall. Eftersom malsiganden och A.H. hade samlag inom ra-
men for ett kirleksforhallande far det anses att deras relation - trots sin kortvarighet
- varit ndra och god. Det har inte heller framkommit nagot som tyder pa att det fo-

rekommit nagon otillborlig paverkan. Vid hovrittens huvudforhandling har ocksa
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malsdganden och A.H. framstatt som jaimbordiga i fraga om utveckling och mognad
och darfor drar hovritten slutsatsen att detta var fallet dven vid girningstillfidllena.
Angaende malsdgandens unga alder hdnvisar hovritten till NJA 2007 s. 201 dar
Hogsta domstolen synes ha forutsatt att bestammelsen &r tillimplig dven om malsé-
ganden dr strax over 14 ar. Detta medfor att inte heller aldern i det hér fallet ansags
vara ett hinder. P4 grund av det anforda samt den ringa alderskillnaden mellan A.H.
och malsdganden sluter sig hovritten till tingsrittens bedomning att atalet skall ogil-

las.

Kommentar

Pa grund av sekretessen #r det problematiskt att gora ett uttalande om denna dom
eftersom det inte framkommer nagra faktiska omstiandigheter om vad som skett i
anslutning till samlagen. Det jag kan finna mérkligt &r att aklagaren dven yrkar att
A.H. skall domas for misshandel mot malsdganden. Detta fiaster dock hovritten ing-
en vikt vid utan hinvisar till tingsrittens bedomning vilket da torde tyda pa att denna
kan avfirdas helt eftersom hovritten vidare hdvdar att det inte finns nagot som tyder

pa att det skett ndgon otillborlig paverkan.

I det hir fallet anser jag att offrets handlande verkar ha haft en stor paverkan pa ut-
gangen i malet. Det faktum att hon misstar sig pa antalet tillfillen som samlagen
skett haller hovritten som en faktor som talar emot malsdganden. Trots detta dr hov-
ratten mycket noga med att skydda malsidganden da hennes identitet sekretessbe-
laggs. Jag anser att detta visar pa en tydligt viktimisering i kombination med skuld-
beldggande. Malsdganden blir klassificerad som ett offer genom de hidnsyn som tas
till henne. Samtidigt, om samlagen var fullt frivilliga och det uppenbarligen inte
inneburit nagot overgrepp mot malsidganden borde inte behovet finnas att skydda
hennes sasom ett offer for ett Gvergrepp. Jag anser hir att tingsritten och hovritten
ar inkonsekventa i behandlingen av malsdganden. Vidare finner jag det anmirk-
ningsvirt att hur domstolen kan gora bedomningen att en 13-aring dr mycket nira
aldern for sexuell bestimmanderitt da det enbart torde vara dessa fall som kan hén-

foras till 14 §.
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6.2.3.2 B 826-09 Hovrditten for nedre Norrland

Tingsritten

E.S. atalas for sexuellt utnyttjande av barn med gidrningsbeskrivningen att han under
tva tillfdllen under december 2008 har haft samlag med malsidganden fodd 1995.
E.S. var vid tillfdllet nyss fyllda 17 ar. E.S. medger de faktiska omstédndigheterna

men anser att atalet skall ogillas med hénvisning till 6 kap 14 §.

E.S. och malsdganden triffades under november/december genom en kamrat till
malsdganden. De fortsatte sedan att tréiffas men alltid med andra kamrater niarvaran-
de. E.S. sov sedan tillsammans med andra kamrater 6ver hos malsdganden och de
hade da samlag med varandra. Samlaget var inte planerat men skedde pa badas initi-
ativ. Senare hade de dven samlag en gang till hemma hos E.S. ocksa denna gang pa
badas initiativ. E.S. kénde till att malsdganden enbart var 13 och ett halvt ar. De
slutade att trdffas nédr det framkom till E.S. att han blivit anmild av socialtjdnsten

efter att flickans morfar kontaktat den.

Tingsritten anser det utrett att samlagen har skett och dérfor har ett sexuellt utnytt-
jande av barn skett. Dock uppkommer fragan om forutsittningar finns att ogilla ata-
let. Tingsritten borjar med att konstatera att samlagen forefaller ha varit helt frivilli-
ga och omsesidiga utan nagon otillborlig paverkan fran E.S:s sida. Dock anser tings-
rdtten att malsdgandens laga alder samt det faktum att alderskillnaden inte &r obetyd-
lig medfor, trots E.S. uttalande om att sjdlv betraktar sig som mindre mogen fOr sin

alder, att E.S. inte kan ga fri fran ansvar.

Hovritten

Hovritten borjar med att konstatera, 1 likhet med tingsritten att inget otillborligt 1
form av Overtalning, tvang eller berusningsmedel har forekommit. Vidare konstate-
ras Hogsta domstolen i NJA 2007 s. 201 ansag att skillnaden i dlder mellan en flicka
som var 14 och ett halvt ar och en pojke pa 17 ar inte utgjorde hinder mot att tillam-
pa ansvarsfrihetsregeln. Vidare hédnvisar hovritten till NJA 2006 s. 79 I, dar HD
ansag att en alder av 13 ar och 10 manader inte i sig utgjorde nagot hinder for att
beakta frivilligheten. Vidare konstateras att det inte framgar vare sig i forarbetena
eller i HD:s praxis vad som kan anses vara ringa skillnad i alder och utveckling ut-

tryckt i &r och manader. Aven om 14 &r nimns i forarbetena anser inte hovritten att

86



detta maste betyda en fix aldersgrins for beaktandet av frivilligheten vid 14 ar. I det
fall det dr uppenbart att den sexuella handlingen inte inneburit nagot overgrepp pa
malsdganden skall saledes inte aldern utgora nagot hinder. Hovritten finner inget
annat &@n att det varit en helt frivillig och 6msesidig sexuell relation mellan tva ung-
domar i ett kamratgéing. Malsdganden har heller inte uppgivit att hon sjélv anser sig

utsatt for ett 6vergrepp och med detta i beaktande ogillar hovritten atalet mot E.S.

De tva hovrittsraden var dock skiljaktiga i ansvarsdelen och ville faststilla tingsrat-

tens dom.

Kommentar

Av intresse hir dr att tingsritten gor en helt annan beddmning @n som gjorts i tidiga-
re domar dér det har ansetts dldern 13 ar och nagra manader é&r en tillricklig alder
for att sjélv ta stdllning till situationen. Denna dom é&r enligt min tolkning av fOrar-

betena helt korrekt.

I forarbetena uttrycks mycket klart att ansvarsfrihetsregeln skall tillimpas med re-
striktivitet. Huvudregeln, dven i fall da en 16 aring och en 14 aring har samlag &r
fortfarande att det skall bedomas som valdtikt mot barn. I detta fall har aklagaren
inte ens vackt atal for detta utan nojer sig med att vicka atal for sexuellt utnyttjande

av barn trots att offret enbart dr 13 ar och ett halvt ar.

Enligt forarbetena kan ansvarsfrihetsregeln endast komma pa fraga da malsdganden
ar mycket ndra 15 - arsgriansen. En flicka pa 13 och ett halvt ar kan inte anses vara
mycket ndra den grinsen. Enligt forarbetena skall ocksa hinsyn tas till relationen
mellan offer och gédrningsman. I detta fall var det pa intet sétt fraga om en kérleksre-
lation utan parterna tréffades enbart tillsammans med sina kamrater. Vid bade de
tillfdllen da samlagen skett har dessutom flera kamrater sovit 6ver i samma bostad
som samlagen skett. Detta anser inte jag tala for att samlagen varit fullt sa 6msesidi-

ga som domstolarna anser.

87



7 Doktrin om tillimpningen av 2005 ars sexualbrottslag

6.1 Felaktig tillimpning

6.1.1 Madeleine Leijonhufvud

Efter att HD meddelat dom i NJA 2006:13 s 79 I och II den 7 mars 2006 kom stor
medial uppmérksambhet att riktas mot hur den nya lagen tillimpades. Detta var forsta
gangen HD provade den nya regleringen av sexualbrott mot barn. Madeleine Lei-
jonhufvud, professor i straffrétt har riktat skarp kritik mot HD:s bedomning i dessa
bada fall. I Dagens Nyheter skrev hon bland annat:

”Man kan, som DN:s huvudledare dagen efter domen, undra om HD i brist pd empati prio-
riterat valdtiktsmdins réttsscikerhet framfor skyddet av
barns kroppsliga integritet. De hoga justitierdden tycks ha kunnat scitta sig in i de datalade

mdéinnens situation. Men forstdr de sig pd barn?”*°
Vidare fortsitter Madeleine Leijonhufvud med att konstatera att:

” Justitierdden forstdr sig definitivt inte pd den nya sexuallagen - och de tycker inte om

den 5997

Det forsta malet var NJA 2006 s. 79 I dar HD ansag att flickan uppnatt en alder (13
ar och 10 manader) dir denna inte kunde anses som ett hinder mot att beakta frivil-
ligheten och dirfér ddmdes mannen for sexuellt utnyttjande av barn.”® Tva justitie-
rad var skiljaktiga och ville istédllet doma for valdtdakt mot barn. De hinvisade i sin
motivering till forarbetena till den nya lagen dér det framgar att endast de fall dir
offret varit mycket ndra 15-arsgriansen innefattas i 5 § och de menar vidare att en
viss patryckning och beroendeforhallande kan anses ha forelegat i detta fall. Vidare
syns en skepsis till den nya lagen nédr de skriver att dven om brottsbetickningen
valdtikt mot barn inte speglar den gédrning som begatts bor mannen i enlighet med

forarbetena domas for valdtikt mot barn.

% Madeleine Leijonhufvud i Svenska dagbladet den 11/4 2006
7 Madeleine Leijonhufvud i Svenska dagbladet den 11/4 2006
% Leijonhufvud JT - 2005-2006 nr. 4 s. 900
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Madeleine Leijonhufvud instimmer med de tva skiljaktiga justitieraden och hon
anser det forvanande att HD i sin motivering uttryckligen pekar pa omstiandigheten
att flickan inte var 14 ar fyllda i sin straffvirdebedomning men bortsett fran detta
faktum vid val av brottsrubricering. Dessutom har de nagot motsigelsefullt skrivit
att samlaget varit "fullt frivilligt” fran flickans sida for att senare konstatera att ’den
som &r under 15 ar, helt oberoende av forhallandena i ovrigt, inte &r mogen att sjélv
ta stillning till sexuella handlingar av mer kvalificerad art”. Leijonhufvud anser dér-
for att den logiska “réttsliga” slutsatsen ddrfor borde ha varit den som de skiljaktiga
justitierdaden dragit och hon menar att detta &dr ett exempel pa en klart felaktig

rittstillimpning.”

I NJA 2006 s. 79 11 ansag HD att man med hédnsyn till omstdndigheterna far anse att
mannen uppfattat samlaget som frivilligt fran flickans sida och eftersom det var kort
tid kvar till flickan skulle fylla 15 ar bor inte garningen bedomas som valdtiakt mot
barn utan enbart som sexuellt utnyttjande av barn. Dock ansag HD vidare att gir-
ningen var att bedoma som allvarlig eftersom flickan varit vaken hela natten och var
tdmligen berusad vid tillfdllet for samlaget och dessa omsténdigheter var kidnda for
garningsmannen. Dérfor bestamdes pafoljden till fingelse i ett ar. Det skiljaktiga
justitieradet aberopade dven hir forarbetsuttalandena om restriktivitet vid tillamp-
ning av 5 § och att den forutsitter att flickan med hinsyn till sin utveckling och om-
standigheterna 1 Ovrigt haft forutsittning att bedoma och ta stéllning till situationen.
Eftersom mannen kénde till att flickan hade varit vaken hela natten och att hon var
berusad borde han i allt fall i nyktert tillstand ha forstatt att flickan inte var kapabel

till att ta stillning till samlaget.'®

Madeleine Leijjonhufvud &r d@n mer kritisk till denna dom 4n den tidigare. Hon anser
det forbryllande att HD forst konstaterar att en tillimpning av 5 § kriver att samla-
get bygger pa fullstindig frivillighet och 6msesidighet mellan parterna for att sedan
konstatera att detta skall bedomas som ett allvarligt fall av sexuellt utnyttjande av
barn eftersom det ror sig om en vuxen mans utnyttjande av en berusad och utvakad

fjortonarig flicka. Hon fragar sig hur det dr mojligt att bedoma gérningen som all-

% Leijonhufvud JT - 2005-2006 nr. 4 s. 901-902
1% eijonhufvud JT - 2005-2006 nr. 4 s. 902-903
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varlig men dnda fa in det inom den brottsgrad som forutsitter att brottet “med hin-

syn till omsténdigheterna vid brottet dr att anse som mindre allvarligt”.

Leijonhufvud anser att HD varit starkt paverkad av uppfattningen att straffskalan for
valdtikt mot barn dr mycket string och &dven att rubriceringen kinns inadekvat. HD
har uppenbart strivat efter att undvika att tillimpa den. Leijonhufvud menar att ju-
stitieraden i domen aterger och bekymrar sig 6ver de "till synes kategoriska uttalan-
den som gors i propositionen om att det vid dvergrepp mot barn framstar som fram-
mande att laborera med uttryck som frivillighet och samtycke". Det bjuder den emot
att doma den som kunnat ha samlag med en 13-aring eller en berusad 14-aring utan
att behdva anvinda vare sig vald eller hot for ett brott som kallas valdtikt, och att
vara tvungna att doma till tva ars fingelse. Detta adr enligt Leijonhufvud de facto ett
avsteg fran lagstiftarens helt nyligen i demokratiskt ordning fattade beslut om vad
som skall gilla. Eftersom HD:s domar &r prejudicerande stiller detta domstolar runt
om 1 landet 1 en besvirlig situation. Om de viljer att doma 1 enlighet med forarbete-
na 1 ett likartat fall kommer domen garanterat 6verklagas vilket enbart leder till en

utdragen och jobbig riittsprocess for barnet som ér malsiganden i mélet.'”!

7.1.2 Per Ole Traskman

Per Ole Triaskman har 1 festskrift till Madeleine Leijonhufvud visat sitt stod for hen-
nes asikter och han synes halla med om att domstolen har hanterat de nya bestim-
melserna i 6 kapitlet BrB pa ett felaktigt sitt. Dock konstaterar han vidare att det
finns svarigheter ndr man utokar specifika gruppers rittigheter i det hir fallet kvin-
nor och barn. En ¢kad rittighet for en grupp far inte medfora att den anklagades
rittigheter krianks. Att skydda individens sexuella autonomi ar ett viktigt mal for
samhéllsarbetet. Men det finns dock begriansningar och de straffrittsliga medlen &r
trubbiga. De fungerar sérskilt daligt i de fall det inte rader full Gverensstimmelse
mellan ménniskors kénslor och virderingar, det “allmiinna rittsmedvetandet” och
lagstiftningen och rittstillimpning. Triskman konstaterar vidare att det idag inte
rader nagon konsensus om vad som &r och vad som bor vara valdtikt och ménniskor
i skilda ldger har svart att se sina meningsmotstandare som nagot annat ar forkladda

djavlar. Det &r alltsa mycket viktigt att lagstiftaren och rittstillimparen forsoker

" Leijonhufvud JT - 2005-2006 nr. 4 s. 904
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finna en god balans mellan uppgiften att beivra brott och att skydda den enskildes

rittssikerhet.'*?

7.1.3 Christian Diesen och Eva F. Diesen

Christian Diesen, professor 1 processritt vid Stockholms universitet och Eva F. Die-
sen, djurrittsaktivist och brottsofferforskare har utvirderat hur kvinnor och barn
bemots av rittsvisendet efter att de utsatts for ett sexualbrott. 2005 ars sexual-
brottslag skulle 6ka skyddet for barn och ungdomar, bland annat genom att domsto-
larna inte lingre behover gora nagon bevisvirdering huruvida malsdganden motsatt
sig samlag eller inte. Det skulle vara valdtikt mot barn @nda. Enligt Diesen och Die-
sen har dock inte denna fordndring bevismissigt skett. Lagen har dock skapat till-
lampningsproblem da det funnits pastadd 6msesidighet, menar de. Diesen och Die-
sen hivdar vidare att HD bor kritiseras for sina avgdranden 1 NJA 2006 s. 79 I och 11
da det i dessa fall inte handlat om nagon relation mellan méannen i fallet och flickor-
na och dirfor bor frivilligheten i dessa bada fall ifragasittas. Diesen och Diesen
hédvdar att det mojligtvis ar sa att den drastiska formuleringen av brott som valdtikt
mot barn lett till ett visst motstand mot den grovre brottsrubriceringen. Domstolen
vérjer sig mot att anvinda valdtiktsbegreppet for tonaringar och menar att de sjidlva

° .. . . 103
far ta ansvar for sin sexualitet.

Attityden att man virjer sig mot valdtaktsbegreppet skulle ocksa kunna medfora att
benédgenheten att erkdnna det brottet skulle minska efter lagédndringen, anser Diesen
och Diesen. Detta édr dock inget som far stod i deras egna undersokningar. Inte heller
finns det nagot som tyder pa att antalet anmélningar skulle ha okat eller minskat,
atals- och fillandefrekvensen dr densamma, liksom bevismdjligheterna och bevisfo-

. 104
ringen.

102 Triskman 2007 s. 336
103 Djesen och Diesen 2009 s. 161
104 Djesen och Diesen 2009 s. 161-162
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7.2 Korrekt tillimpning

7.2.1 Josef Zila

Josef Zila, docent 1 straffritt vid Stockholms universitet, har kommenterat Madelei-
ne Leijonhufvuds kritik mot NJA 2006 s. 79 I och II i en debattartikel 1 Juridisk Tid-
skrift. Han anser att HD pa ett mycket pedagogiskt sitt for ett resonemang om
grinsdragningen mellan valdtikt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn.'” Han
menar att HD gor en vil avvigd bedomning av helhetsbedomning av samtliga om-
standigheter i malet och da kommer fram till att brottens straffvirde &r betydligt
lagre dn vad som skulle motsvara det lagsta straffet for valdtikt mot barn, tva ars
fangelse. Det ror sig, enligt Zila, om helt frivillig sexuell samvaro med flickor som
var relativt nidra, samt mycket nira, aldern for sexuellt sjialvbestimmande och att
rubricera dessa handlingar som valdtikt mot barn ter sig orimligt. Det kan dérfor
inte rada nagra som helst tvivel om avgorandena i NJA 2006 s. 79 I och II star helt i

.. . o . . 106
overensstammelse med radande lagstiftning.

Zila har svart att forsta den kritik som Madeleine Leijonhufvud samt andra som de-
lar hennes asikter riktar mot HD. Det forefaller, enligt Zila, som att det &r de tilltala-
des alder, kring 25 ar, samt malsdgandens alder pa 13 ar och 10 manader som varit
avgorande for kritikerna. Zila menar att aldern hos gérningsmannen och malsidgan-
den visserligen kan vara viktig for bedomningen for om brottet dr att anse som
mindre allvarligt. Dock far inte aldern vara avgorande utan dven andra omstindighe-

ter i malet miste ha betydelse for brottets svarighetsgrad.'”’

7.2.2 SOU 2010:71

2008 ars sexualbrottskommitté har dven den diskuterat fraigan om domstolarna kan
anses folja lagstiftarens intentioner med den nya lagen. En slutsats som kommittén
drar dr att det rader inkonsensus inom juristkaren huruvida domstolarna tillimpar
lagstiftningen pa ett korrekt sitt. De advokater som tillfragats anser att Hogsta dom-

stolen har tillimpat lagen pa ett korrekt sitt och det rader en bra balans mellan gér-

105 7:1a JT - 2007-2008 nr. 2 s. 553
106 731a JT - 2007-2008 nr 2 s. 557-558
07 7i1a JT - 2007-2008 nr 2 s. 558

92



ning, krinkning och straff.'”® Vid samrad med andra juridiska aktorer framkommer
dock asikten att Hogsta domstolen i NJA 2006 s. 79 I och II har frangatt lagstifta-
rens vilja. Bland annat &dr aklagarkdren mycket kritisk till hur 2005 ars sexual-
brottslag har tillimpats. Det framkommer ocksa att dessa bada fall har fatt ett myck-
et stort genomslag i underrittspraxisen. Barnombudsmannen anser att rubriceringen
sexuellt utnyttjande av barn anvinds i sa stor utstrackning att denna mer eller mind-

re kan ses som huvudregel och valdtikt mot barn som undantag. '

Vidare framkommer att aklagarna ger bilden av att om det finns nagon form av rela-
tion mellan parterna och samlaget sker med nagon som dr 6ver 13 ar sa bedoms gér-
ningen regelméssigt som sexuellt utnyttjande av barn av domstolarna. Domstolarna
a sin sida menar att aklagarna vicker atal for sexuellt utnyttjande @ven i de fall inga
formildrande omstindigheter finns.''® Det rader ocksd delade meningar huruvida
2005 ars sexualbrottslag har lett till en straffskédrpning jamfort med tidigare. Vissa

anser att s 4r fallet medan andra menar att det inte 4r nigon skillnad alls.'"'

2008 ars sexualbrottskommitté drar efter en genomgang av rittsldget sin egen slut-
sats kring domstolarnas tillimpning av 2005 ars sexualbrottslag. De konstaterar att
det inte finns ndgot som talar for att tillimpningsomradet for ansvarsfrihetsregeln i
14 § dr varken &r for stort eller for litet. Det forefaller istillet vara mycket vil avvigt
och anvidnds med stor restriktivitet. Vidare konstaterar kommittén att deras utred-
ning inte ger vid handen att tillimpningsomradet for valdtikt mot barn blivit for
omfattande.''> Det som har diskuterats dr snarare om sexuellt utnyttjande av barn
fatt ett alltfor langtgaende tillimpningsomrade. Kommittén fastslar i fragan att det dr
klart att bland de fall domstolarna rubricerats som sexuellt utnyttjande av barn finns
det de som helt klart framstar som “mera allvarliga” dn de exempel som ges i propo-
sitionen. En tydlig nedre aldersgrins for nér brottet sexuellt utnyttjande kan komma
ifraga tycks vara att malsdgandens alder inte far understiga 13 ar. Dock har kommit-
tén funnit nagra fall i underrittspraxisen diar malsdganden varit 12 ar. Detta far dock

anses utgora undantagsfall stridande mot géngse praxis. Kommittén anser dock inte

1% 50U 2010:71 5. 316
1%9'S0U 2010:71 5. 316
"9°S0U 2010:71 5. 316
"1'S0U 2010:71 s. 317
250U 2010:71 s. 324
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att detta innebdr att sexuellt utnyttjande av barn fatt ett for stort tillimpningsomrade
i forhéllande till lagstiftarens vilja. Valdtakt mot barn skall fortfarande reserveras for
de allvarligaste brotten. Kommittén sammantagna bild ifraga om grénsdragningen
mellan valdtidkt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn ir istéllet att hansynen till
olika omstiandigheter generellt framstar som vil avvdagd samt att domstolarnas till-
lampning inte star i strid med syftet med 2005 ars sexualbrottslagstiftning. Dock
efterfraigar kommittén att domstolarna i framtiden vinnldgger sig om att tydligt visa

hur de viirderar olika omstindigheter.'"

113 50U 2010:71 s. 324-326
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8 Analys

Enligt lag och forarbeten &r det vissa faktorer som skall ha betydelse vid bedom-
ningen om ett brott skall hinforas till 4 § valdtikt mot barn, 5 § sexuellt utnyttjande
av barn eller 14 § om ansvarsfrihet. Dessa faktorer dr de som kommer att analyseras
utifran domstolarnas tillimpning. Domstolarnas syn pa malsdganden kommer ocksa

att granskas for att se om den kan ha haft betydelse for utgangen i malet.

8.1 Fullstindig frivillighet och omsesidighet

I bade proposition 2004/05:45 och SOU 2001:14 framgar att de inte anser att barn
under 15 ar kan samtycka till sexuella handlingar och ett av syftena med dndringar-
na i sexualbrottslagen var att minimera fokus pa brottsoffrets agerande eftersom det,
som det uttrycks i SOU:n dr: ”olampligt att fokusera pa om barnet deltagit frivilligt”.
I propositionen uttrycks vidare: ”Att ens tillmita barnets beteende nagon betydelse
ansdgs i den juridiska debatten helt orimligt...” och “Aven samlag mellan en 15
aring och en 14 aring som bada samtyckt till den sexuella handlingen skall bedomas

som valdtikt mot barn”.

Samtidigt konstateras att en sexuell handling som bygger pa fullstindig frivillighet
och omsesidighet dédr den unge narmar sig aldern for sexuell bestimmanderitt skall

alltsa domas enligt den mindre stringa paragrafen sexuellt utnyttjande av barn.

Dessa nagot inkonsekventa uttalandena har lett till att samtycket, och da framst dis-
kussionen kring huruvida den sexuella handlingen byggt pa fullstindig frivillighet
och omsesidighet, i praktiken har fatt en mycket stor betydelse for utgangen i de
ovan refererade malen. Fraga uppkommer da vilka faktorer som varit avgorande vid
domstolarnas bedomning av om samlaget byggt pa fullstindig frivillighet och 6mse-

sidighet.

8.1.1 Otillborlig paverkan

For att en sexuell handling skall anses vara fullstidndigt frivillig och dmsesidig krévs
att de inte forekommit nagon otillborlig paverkan eller nagot tvang. I NJA 2006 s.
79 I ansags inte den tilltalades hot om att ha sex med sin fru i det fall malsdganden

inte stillde upp pa samlag som nagon otillborlig paverkan. Inte heller ansags det i
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mal nr. B 3130-08 Gota hovritt, som otillborlig paverkan nér den tilltalade tjatade

pa malsdganden samt visade aggressiva tendenser om malsiganden vigrade.

I RH 2010:12 ansag hovritten att garningsmannen utnyttjat det psykologiska Over-
tag som han hade pa grund av sin alder samt den information han hade om malsa-
ganden for att manipulera malsdganden till att ha samlag med honom. Efter varje
samlag kopte han kldder till malsdganden vilket, enligt hovritten sammantaget far
anses vara en otillborlig paverkan. En liknande slutsats kom hovritten fram till i RH
2006:32 dir det faktum att den tilltalade kinde till att malsdganden varit deprimerad,
samt varit intagen pa psykiatrisk klinik, i kombination med att han bjod flickan pa
alkohol gjorde att det ansags som om det skett en otillborlig paverkan. Detta trots att
det ar fastslaget att malsdganden deltog frivilligt i de sexuella handlingarna och till
och med initierade dem. Enbart det faktum att malsdganden befann sig i en utsatt
situation med en mycket dldre man torde dock inte kunna foranleda att det skall an-
ses att som om nagon otillborlig paverkan skett utan det krdvs dven att gédrnings-

mannen bjuder milsiganden pa nigonting materiellt.'"*

For att de skall anses forekomma nagon otillborlig paverkan krivs alltsa att malsa-
ganden varit 1 en mycket utsatt situation, att gidrningsmannen dr mycket édldre dn
malsdganden samt att denne lockat malsdganden med gavor eller alkohol. Detta an-
ser jag vara en alltfor sndv tolkning av begreppet otillborlig paverkan med hidnvis-
ning till uttalanden i forarbetena om att 5 § skall tillimpas mycket restriktivt. Enligt
min mening dven maste kunna anses vara otillborlig paverkan att utnyttja sin roll

. . . 01 .. 115
som exempelvis arbetsgivare eller som vin med malsdgandens far.

8.1.2 Malsidgandens alder

I SOU:n gors en noggrann utredning om vilken aldersgrians som bor gélla som alder
for sexuell sjalvbestimmanderitt och man kommer fram till att 15 ar fortfarande bor
gilla. Enligt propositionen behovs ett absolut skydd for barn under 15 ar att bli ut-
satta for alla former av sexuella handlingar. Enligt detta uttalande bor saledes mal-
sdgandens alder, sa linge denne dr under 15 ar, inte ha nagon betydelse for tillamp-

ningen av 2005 ars sexualbrottslag. Dock ndmns i propositionen att det &r en forut-

14 Se Ml nr. B 2850-06 Svea Hovriitt
115 §e NJA 2006 .79 I samt méal nr. B 482-10 Hovriitten for nedre Norrland
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sdttning for att bedoma brottet som mindre allvarligt dr att malsdganden ndrmar sig
aldern for sexuell sjalvbestimmanderitt. Vilken denna alder &r klargors inte i forar-
betena men pa grund av att bestammelsen skall tillimpas restriktivt torde malsdgan-
den i alla fall vara néra 15 ar, samt objektivt sitt vara lika mogen som en 15 aring

normalt &r.

Av intresse dr att HD redan i NJA 2006 s. 79 I slar fast, utan narmare diskussion att
aldern 13 ar och 10 manader inte i sig utgér nagot hinder mot att beakta frivillighe-
ten eftersom det dessutom inte framkommer nagra uppgifter om att flickan skulle ha
varit omogen for sin alder. Uttalanden i propositionen om att barn aldrig kan sam-
tycka till sexuella handlingar ska, enligt HD enbart gilla yngre barn. Har har HD
tidigt slagit fast att dven aldrar under 14 ar &r att anse som tillrickligt nédra aldern for
sexuell sjdlvbestaimmanderitt for att frivilligheten skall kunna beaktas. Detta syns
sedan genomgaende i rittsfallen dar domstolarna allt som oftast hidnvisar till detta
uttalande.''® T NJA 2006 s. 510 har &ldern hos malsiganden mer eller mindre ensamt
haft betydelse for om de sexuella handlingarna skulle bedomas som valdtikt mot
barn eller sexuellt utnyttjande av barn. Vidare instimmer jag med 2008 ars sexual-
brottskommitté om att det i praxis synes ha utkristalliserat sig en tydlig nedre al-
dersgrins om 13 ar for nér 5 § skall kunna tillimpas. Detta kan dock komma att dnd-
ras och hovritten har i RH 2010:24 1dmnat det oppet for en diskussion om barnets

mognad i de fall denne enbart dr 12 ar.

Malsdgandens alder skall ocksa vara en avgorande faktor vid bedomningen om an-
svarsfrihetsregeln skall tillimpas. I de fallen framgar det klart i propositionen att
paragrafen enbart skall tillimpas i de fall malsdganden dr mycket néra 15 ar. I till-
lampningen har dock aldern 13 och ett halvt ar inte ansetts utgora ett hinder mot att
tillampa 14 § vilket i min mening far anses tala emot den mycket restriktiva tillamp-

ningen som propositionen talar om.

Vad giller alderskriteriet anser jag i likhet med Madeleine Leijonhufvud att domsto-
larna har utvidgat tillimpningsomradet lite for langt. Josef Zila tar HD i forsvar och

menar att malsdganden &r relativt nira respektive mycket nira 15-arsgriansen, i NJA

116 e pl.a. mal nr. B 2850-06 Svea Hovriitt
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2006 s. 79 I och II och att det ddrfor dr korrekt att tillimpa 5 §. Tyvérr utvecklar inte
Zila denna tankegang vilket kanske hade varit behjélpligt for att forsta hur det kan

anses som att nagon under 14 ar &r néra aldern for sexuell sjdlvbestimmanderiitt.

8.1.3 Aldersskillnaden mellan malsidganden och girningsmannen

Enligt forarbetena har alderskillnaden en stor betydelse vid avgorandet om en hand-
ling kan anses falla in under 14 §. Denna skall da vara ringa. I tillimpningen har
dock élderskillnaden mellan den tilltalade och malsdganden varit den faktor som
enskilt haft storst betydelse for om en géirning rubricerats som valdtikt mot barn
eller sexuellt utnyttjande av barn. Att gdrningsmannen varit mycket édldre 4n malsa-
ganden har i flertalet fall medfort att det inte kan anses som att gédrningen &r av
mindre allvarlig art. For detta har det 1 hovritterna dock krivts att gdrningsmannen

varit 6ver 30 &r, alltsi minst si dubbelt gammal som offret.'"’

Detta trots att gir-
ningarna riktade mot tva 13-aringar i NJA 2006 s. 510 inte ansdgs som mindre all-
varliga pa grund av den stora aldersskillnaden. I det fallet var girningsmannen 22 ar.
I ett fall var gérningsmannen 37 ar och malsdganden 14 ar. Denna alderskillnad an-
sags dock inte vara for stor for att gdrningen skulle anses som mindre allvarlig. Det-
ta visar att det inte gar att dra nagra sdkra slutsatser enbart utifran hur stor alder-
skillnaden dr eftersom bedomningarna varit inkonsekventa. Dock kan denna faktor

ge vigledning om hur domstolen kommer att bedoma géirningen.

Vid tillimpningen av 14 § dr en forutsittning att skillnaden i alder och utveckling
mellan gérningsman och offer dr ringa. Denna skillnad gar inte att uttrycka i ar utan
det maste ske en individuell bedomning fran fall till fall. I de fall gdrningsmannen
varit under 18 ar och malsdganden 6ver 13 ar har dock domstolarna i alla fall jag

8 Detta kan diskuteras utifrn uttalandena

analyserat tillimpat ansvarsfrihetsregeln.
i propositionen som uttrycker att offret maste vara mycket ndra 15-arsgransen och
att alderskillnaden skall vara ringa. Dock anser jag personligen att domstolen gor
rdtt i att tillimpa ansvarsfrihetsregeln nér gérningsmannen dr under 18 ar och det

star klart att den sexuella handlingen var helt frivillig fran malsidgandens sida efter-

117 §e RH 2010:13, mél nr. B 3268-06 Géta Hovritt och RH 2006:32
118 ge NJA 2007 s. 201, mal nr. B 1985-08 Gota Hovritt och mal nr. B 826-09 Hovriitten for nedre
Norrland

98



som det ofta dr en stor skillnad i mognad mellan tjejer och killar i den aldern. Dock

ar det viktigt att domstolen fortfarande gor en individuell bedomning.

8.1.4 Malsigandens forutsittning att bedoma situationen

En forutsittning for att ett barn skall anses ha samtyckt till den sexuella handlingen
ar att denne, med hdnsyn till alder, mognad och omstidndigheterna i ovrigt har haft
forutsdttningen att bedoma situationen. Som exempel i1 doktrin anses att detta inte
kan ha skett i det fall barnet var berusad eller paverkad pa annat sitt da den sexuella

handlingen foretogs.

I ett flertal fall papekar domstolen att det inte finns nagot som talar for att malsa-
ganden var omogen for sin alder och detta har da varit en faktor som medfort att
frivilligheten kan beaktas.'"” Dock torde uttalandena i forarbeten betyda att barnets
mognadsniva skall vara likvirdig en 15-arings. Sa har det inte tolkats i domstol och
over huvudtaget har barnets mognadsniva inte diskuterats i samband med huruvida

barnet har haft forutsittning att ta stillning till situationen.

I NJA 2006 s. 79 11 ansag bade tingsritt och hovritt att det faktum att flickan var
berusad vid girningstillfillet samt att hon inte hade sovit pa hela natten var omstén-
digheter som maste betyda att flickan inte hade forutséttning att bedoma situationen.
HD anser att dessa omstdndigheter medfor att gidrningen &r av allvarligt slag, men
det betyder inte att det gar att bortse fran att flickan frivilligt haft samlag med den
tilltalade. Har haller jag med Madeleine Leijonhufvud att det dr mérkligt hur HD
kan anse att gdrningen &r av allvarligt slag och dnda doma enligt en paragraf som
forutsdtter att gdrningen dr av mindre allvarligt slag. Att HD dessutom inte diskute-
rar varfor de drar den slutsatsen anser jag vara en brist. Enligt min tolkning av forar-
betena anser jag detta vara ett fall som uppenbart inte kan anses vara av mindre all-
varlig karaktér eftersom malsdganden inte kan sdgas ha haft forutsittning att bedo-
ma situationen. Att flickan dessutom var mycket berusad och inte hade sovit pa hela
natten togs det ingen hinsyn till trots att detta torde ha paverkat hennes formaga att

inse inneborden av sitt handlande.

119 e pl.a. NJA 2006 s. 79 I samt mal nr. B 3130-08 Gota Hovriitt
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I ett annat fall ansags det faktum att malsédganden var berusad och lag och sov som
en faktor som medforde att hon inte ansags kunna bedoma situationen och gir-

ningsmannen domdes for valdtikt mot barn.'*

Tingsritten i mal nr. B 360-06 ansag
att malsdganden uttalande om att hon inte njot under tre samlag var en faktor som
bidrog till att hon inte kunnat ta stéllning till situationen. De utvecklar dock inte

detta resonemang.

Som synes é&r det enbart i ett fatal fall som domstolen viljer att diskutera om malsa-
ganden har haft mojlighet att ta stéillning till situationen. I de fall detta gjorts har
slutsatserna varit mycket skilda. Detta gor att det inte gar att dra nagra slutsatser
angaende domstolarnas tillimpning av denna omstdndighet. I vissa fall anses en
mycket berusad flicka vara kapabel att ta stédllning till situationen medan det i andra
fall ar tillrdckligt att malsdganden hivda att hon inte njot for att domstolen skall anse

att hon inte kunnat gora en omddomesgill bedomning.

8.1.5 Relationen mellan malséiganden och giirningsman

Vid tillampningen av 14 § uttrycks i forarbetena skall hidnsyn tas till parternas rela-
tion till varandra. Denna skall vara nira och god, men vad som menas med detta
lamnar lagstiftaren over till domstolarna att beddma. HD drar slutsatsen i NJA 2007
s. 201 att en god och nira relation inte kan inskrédnka sig till rena kérleksforhallan-
den eller de fall det forekommit nagon fordlskelse mellan parterna. Detta synes inte
heller vara lagstiftaren intention eftersom de i sa fall kunde ha skrivit ut det. I detta
fall ansags en kamratrelation vara tillrackligt, vilket torde korrelera med lagstifta-
rens intention 1 det fall kamratrelationen 4r nidra och god. Dock dr det av vikt att ha 1
atanke att en kamratrelation kan se mycket olika ut. I ovan nimnda fall var gér-
ningsmannen storebror till malsdgandens véninna och fragan dr om det kan anses
vara en tillrdckligt ndra relation. I mal nr. B 826-09 Hovritten for nedre Norrland
ansags ocksa det faktum att malsdganden och den tilltalade umgicks i samma kam-

ratgidng som en omsténdighet som talade for att de hade en néra och god relation.

120 V&l nr. B 2089-10 Géta Hovritt
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8.1.6 Malsigandens agerande

Som tidigare ndmnts var ett av huvudsyftena med en revidering av sexualbrottslagen
att minimera fokus pa offrets agerande innan, under samt efter den sexuella hand-
lingen. Dock skall domstolen ta hénsyn till de omstidndigheter som talar for eller
emot om den sexuella handlingen skett genom fullstidndig frivillighet och omsesi-
dighet. Detta har medfort att offrets agerande fortfarande star i fokus i domstolarnas

domskil i de fall tvekan rader om den sexuella handlingen var frivillig eller ej.

I NJA 2007 s. 201 hidvdade malsdganden att hon sov ndr den tilltalade paborjade
samlaget med henne och att hon matt sa daligt efter hidndelsen att hon inte kunnat ga
till skolan och dessutom behdvt omfattande psykologhjilp. Trots detta ansags inte
malsdganden ha tagit nagon skada av det intriffade eftersom den tilltalade sov kvar
under natten samt att malsidganden inte berdttade om héndelsen forrdn nagra dagar
senare. Detta medforde att atalet ogillades enligt 14 § trots att det uttryckligen krévs
att det dr uppenbart att 6vergreppet inte inneburit ndgon skada malsidganden. Detta
anser jag vara i strid med lagstiftarens vilja da syftet med lagen var att skydda barn
mot alla sexuella handlingar och speciellt sadana dir det rader tvivel om att det finns
ett samtycke. I NJA 2006 s. 510 sov malsdganden ibland 6ver hos gédrningsmannen
och detta medforde att giarningen inte kunde anses som sa allvarlig att valdtakt mot
barn kunde tillimpas. Liknande resonemang fordes i mal nr. B 2850-06 Svea hov-
rdtt, ddr det faktum att malsdganden sjdlv valt att rymma hem till gérningsmannen
torde ha haft betydelse for utgangen av malet och gidrningsmannen domdes for sexu-

ellt utnyttjande av barn.

I nagra rittsfall hivdar malsdganden att hon sagt nej till samlaget men eftersom hon
inte gjort nagot aktivt motstand har domstolen bortsett fran detta i domskilen. De
menar att giarningsmannen kanske inte uppfattade malsdgandens nej. Detta beror
formodligen pa att det inte gar att bevisa att malsdganden gjort motstand i de fall det
enbart varit verbalt och inte aktivt sa det sdger egentligen ingenting om hur domsto-
len ser pa malsidgandens agerande. Dock skall det vara klarlagt att den sexuella
handlingen skett genom fullstindig frivillighet och dmsesidighet. Att malsdganden
hédvdar att hon protesterat bor 1 alla fall diskuteras eftersom det talar for att det kan-

ske forelegat nagon form av otillborlig paverkan.
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8.2 Brottsoffer i domstolen

Som konstaterats har det, i de fall det forekommit tvekan om det sexuella umgéinget
var frivilligt eller ej, fokuserats pa hur offret agerat fore, under och efter den sexuel-
la handlingen dgde rum. I dessa fall syns det tydligt att domstolen inte anser att mal-
sdganden betett sig som det typiska offret. I det ovan nimnda exemplet NJA 2007 s.
201 var HD tydliga med att det inte kunde anses som att samlaget hade inneburit ett
Overgrepp mot malsidganden eftersom hon inte anmélde brottet genast och dessutom
forsokte agera som normalt gentemot girningsmannen dagen efter brottet begatts.
Detta ar ett tydligt exempel pa vilka konsekvenser det kan fa om inte offret agerar i
enlighet med bilden av det ideala offret. Hon blir ifragasatt och i slutindan inte
trodd. Trots att det i detta fall fanns bevis for att flickan madde psykiskt daligt efter
héndelsen. I detta fall blev flickan sedermera ocksa utfryst av sina vinner som ansag
att hon anmélt gdrningsmannen pa felaktiga grunder. Detta stimmer vil Overens
med Per Ole Triskmans teori om att begreppet valdtikt idag inte stimmer Gverens
med det allménna rittsmedvetandet och den behandling flickan utsitts for dr en kon-
sekvens av detta. Nir varken de samhdlleliga institutionerna eller samhdllet 1 stort

ser malsdganden som ett offer far detta konsekvensen att hon blir dubbelt utsatt.

I ett annat fall, RH 2010:24 blir det uppenbart att malsdganden inte sjdlv sag sig som
ett offer da hon, efter att det framkommit att hon haft en sexuell relation med de tva
girningsminnen valde att rymma ividg med en av dem. Detta &dr en oonskad effekt
eftersom det bidrar till andra sociala problem, sasom att polisens resurser maste sit-

tas in for att aterfinna flickan, an dem som lagstiftningen var tinkt att beivra.

Trots att det synes som att domstolarna inte dr beredda att se en malsdgande som
frivilligt haft sexuellt umgiinge med en dldre pojke eller man som det typiska brotts-
offret dr domstolarna noga med att skydda malsdganden genom att sekretessbelidgga
dennes identitet. I mal nr. B 1985-08 Gota Hovritt ogillas atalet mot den tilltalade
pa grund av att domstolen anser att den sexuella handlingen varit fullstindigt frivil-
lig samt att det dr klarlagt att den inte inneburit ndgot 6vergrepp pa malsidganden.
Oaktat detta dr domstolen mycket noga med att skydda flickans identitet och sekre-

tessbelidgger till och med tingsrittens domskil. Detta visar att domstolen trots allt

102



anser att flickan behover skyddas och forsoker pa detta sitt bibehdlla barnets

skyddsvirdhet.

I flera fall anser jag det uppenbart att domstolen utvidgat tillimpningsomradet for 5
§ och 14 § mer dn vad lagstiftaren hade som intention med lagen. Min asikt ar att
detta beror pa att domstolarna instinktivt kdnner att det dr fel att doma for valdtakt i
de fall som malsdganden frivilligt deltagit i den sexuella handlingen. Det ar ocksa
forstaeligt att domstolen kénner avoghet att straffa en midnniska for ett sa allvarligt
brott som valdtikt mot barn nir inte ens malsdganden anser det vara valdtikt. Detta
anser jag vara en brist med 2005 ars sexualbrottslag eftersom detta leder till att det
blir svart att forutse hur domstolarna ska doma. Det blir fortfarande offrets agerande

som blir avgdrande for hur domstolen tillimpar 2005 ars sexualbrottslag.
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9 Slutsats

9.1 Har syftet med 2005 ars sexualbrottslag uppfyllts

9.1.1 Okat skydd for barn och ungdomar

Ett av huvudsyftena med 2005 ars sexualbrottslag var att 6ka skyddet for barn och
ungdomar. Detta genom att fordndra ménniskors virderingar och dirmed minimera
forekomsten av sexuella dvergrepp mot barn. Den slutsats jag drar dr att barn mel-
lan 13-15 ar atnjuter samma skydd som tidigare da forédndringen i praxis inte blivit
sa stor. Diesen och Diesens undersdkningar visar ocksa att 2005 ars sexualbrottslag
inte har inneburit nagra forandringar i antalet anmélningar eller i atals- och fillande-
frekvensen. Detta visar att det inte skett nagon storre forandring i ungdomars sexu-
alvanor eller minniskors virderingar. Dock anser jag att det &r tydligt att domstolar-
na dr mycket mana om att skydda barnen édven i de fall de inte anser dem vara det
typiska brottoffret. Sa utav den anledningen finner jag inte att det krdvs nagra for-
andringar i lagstiftningen for att ytterligare oka skyddet for barn och ungdomar da

jag anser att de redan har det skyddet.

9.1.2 15 ar- grinsen for sexuell sjilvbestimmanderiitt?

Jag anser det visat genom denna undersdkning liksom SOU 2010:71 att den reella
grinsen for sexuell sjilvbestimmanderitt infaller vid 13 ars alder om partnern &r
omyndig och parterna haft nagon form av nira relation. I de fall gédrningsmannen
varit dldre eller det inte varit en nira relation mellan gérningsman och malsdganden

ar aldern for sexuell sjalvbestimmanderitt 15 ar.

Aven om det uttrycks i propositionen att huvudregeln skall vara att en girning be-
doms som valdtikt mot barn i de fall nagon over 15 ar har sexuellt umgidnge med
nagon under 15 ar anser jag att deras vidare uttalanden om att en gérning kan anses
mindre allvarlig om det sexuella umgénget varit fullstindigt frivilligt och dmsesidigt
visar pa att dven lagstiftaren anser det osidkert om sa borde vara fallet. I likhet med
HD:s uttalanden i NJA 2006 s. 79 1 om att propositionens yttranden om att barn ald-
rig kan samtycka till sexuella handlingar, anser jag att detta maste vara menat att
gilla for yngre barn. Jag anser dock att domstolarna har utvidgat detta for mycket da

utvecklingen gatt emot att de per automatik domer for sexuellt utnyttjande av barn
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da barnet dr mer @n 13 ar och gérningsmannen dr under 30 ar utan att ta nagon storre
hénsyn till de speciella omsténdigheterna i malet. Jag anser att detta &r en alltfor stor
utvidgning da barnen formodligen blir paverkade av den vuxnes psykologiska over-
tag. Dessutom anser jag inte att 13 dringar dr sa ndra aldern for sexuell sjdlvbe-
stimmanderitt att ansvarsfrihetsregeln torde kunna tillimpas. Lagstiftaren har hér
misslyckats i intentionen att skapa ett absolut skydd for barn under 15 ar mot att bli

utsatta for sexuella overgrepp.

9.1.3 Tydligare lagstiftning

Enligt 1998 ars sexualbrottskommitté var det mycket viktigt att lagstiftningen om
sexualbrott blev tydligare. I och med att lagstiftaren véljer att inte specificera i lagen
vilka fall som skall hinforas till 5 § har detta syfte inte uppfyllts. I forarbetena ut-
trycks att det dr frimmande att laborera med begrepp som frivillighet och samtycke
gillande barn under 15 ar och i nésta stycke diskuteras de fall ddr ett barn under 15
ar frivilligt gatt med pa samlag skall hanteras. De mirks att dven lagstiftaren har
problem med den nya lagstiftningen eftersom man &r angelidgen om att vissa situa-
tioner fortfarande skall vara straffria men dnda vill lagstiftaren uppna ett maximalt

skydd for barn och ungdomar under 15 ar vilket inte gar ihop.

Min asikt dr att dessa inkonsekventa uttalanden har medfort att domstolen avsiktligt
viljer att franga lagstiftarens vilja da de upplever det som att forarbetena dr oklara
och inkonsekventa. Eftersom propositionen avhaller sig fran att forklara vad de me-
nar med fullstdndig frivillighet och 6msesidighet har detta begrepp fatt sin innebord
genom praxis och dér fatt en vidare betydelse dn vad som var lagstiftarens avsikt.
Detta beror formodligen pa att domstolen varit paverkad av uppfattningen att straft-
skalan for valdtdakt mot barn dr mycket strang och dven att rubriceringen kénns in-

adekvat och missvisande.

Jag anser 1 likhet med HD och propositionen att det skulle vara direkt olampligt och
missvisande att bedoma sexuella handlingar mellan tva tonaringar som skett genom
fullsténdig frivillighet och 6msesidighet som valdtikt mot barn. Valdtdkt dr dven for
mig en handling priglat av tvang och ofrivillighet och skall déarfor 6ronmérkas for
dessa brott. Min slutsats &r att domstolarna inte har f6ljt lagstiftarens vilja men dock

det allmidnna rittsmedvetandet vilket &r viktigt da lagen annars forlorar sin legitimi-
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tet. Jag tror att det &r en viktig slutsats som per Ole Triaskman drar nir han visar pa
att det dr ett stort problem nér det allminna rédttsmedvetandet inte korrelerar med
lagstiftningen. Det mirks tydligt att justitieraden och hovrittsraden inte anser det
korrekt att sitta brottsrubriceringen valdtikt pa fall dér inget vald eller hot forkom-
mit. Enligt min mening har dirfor tillimpningen av lagen lett till en brist 1 fOrutse-
barheten. Om lag och forarbeten séger en sak och praxis nagon helt annan blir det
problematiskt bade for offer och for gérningsman att forutse vilket brott som faktiskt
har begatts. Ut ett offerperspektiv kan detta leda till en rddsla att anméla brott av
detta slag eftersom en inkonsekvent rittstillimpning bidrar till forvirring och svarig-

heter att avgora om ett brott 6verhuvudtaget begatts.

9.2 Valdtiktsoffer?

Trots lagstiftarens intentioner kan det konstateras att offrens agerande fortfarande &r
1 fokus 1 domstolarnas domskél. Det &r tydligt att domstolarna i1 de fall offret inte
agerat som ett typiskt offer inte sitter lika stor tilltro till dennes berittelse trots att

offret bevisligen matt daligt av hindelsen och behévt ga hos psykolog.

Genom 2005 ars sexualbrottslag har lagstiftaren forsokt paverka vilka som i allmén-
hetens 6gon skall definieras som offer genom att utvidga begreppet valdtiktsoffer.
Detta har dock inte fatt de konsekvenser som man hoppades pa. I flera fall tydlig-
gors att malsdganden inte ser sig sjdlva som offer och i de fallen kommer hon for-
modligen inte dndra sitt sexuella beteende. Nir ett valdtiktsoffer inte heller ses som
ett sadant i allmédnhetens 6gon och blir utfryst pa grund av det intriaffade, dr det tyd-
ligt att det inte skett ndgon fordndring i allménhetens syn pa ungdomars sexualitet.
Aven domstolarna bidrar till den uppfattningen di inte heller de vill se malsiganden
som ett valdtiktsoffer. Detta maste tillsammans med det faktum att det inte skett
nagon fordandring i antalet anmélningar eller atalsfrekvensen for sexualbrott ses som
att lagstiftaren har misslyckats med intentionen att fordandra den géngse synen pa ett

valdtéktsoffer och uppfattningen om det “ideala offret” dr fortsatt den hiarskande.

9.3 Kridvs det nagra atgiirder?

Jag anser att domstolen i flera delar avvikit fran lagstiftarens vilja vid tillimpningen
av 2005 ars sexualbrottslag, vilket har lett till en brist i forutsebarheten. Dock kan

jag inte lata bli att tycka att domstolarnas tillimpning mer ligger i linje med det all-
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ménna rattsmedvetandet da brottsrubriceringen valdtikt mot barn fortfarande tillim-

pas i de allvarligaste fallen.

Att domstolarna inte domer i enlighet med lagstiftarens vilja dr dock ett problem och
jag anser att en revidering av 2005 ars sexualbrottslag vore pa sin plats. Det vore
onskansvirt om 5 § sexualbrott mot barn skrivs om och tydliggérs nigot. Aven om
det maste ske en bedomning i varje enskilt fall vore det bra om lagstiftaren i para-
grafen klargor nagra faktorer som kan paverka bedomningen av om brottet valdtikt
mot barn skall ses som mindre allvarligt. Som det dr nu saknas detta bade i lag och

forarbete.

Vidare anser jag det problematiskt att lagstiftarens intention om att férdndra synen
pa vem som dr ett valdtiktsoffer har misslyckats da detta kan leda till att de som
faktiskt utsitts for en valdtikt inte vagar anméla av ridsla for att inte bli sedd som
ett offer. Huruvida detta &r eller riskerar att bli ett problem anser jag vara nagot som

borde ligga till grund for vidare forskning inom @mnet.

Forutom det ovan anforda anser jag inte att det krdvs nagra ytterligare atgérder fran
lagstiftarens sida. HD och hovritterna gor generellt, med vissa undantag, av allt att
doma vil avvigda bedomningar i det enskilda fallet, dock efterfragar jag utforligare
resonemang 1 domskélen for att minimera osédkerheten kring vad som giller. Utma-
ningen for framtiden blir att fa lagstiftningen att korrelera bade med domstolarnas
tillampning och det allminna réittsmedvetandet sa att lagstiftningen far den innebord

som lagstiftaren ténkt sig.
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