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1. Sammanfattning

Syftet med denna uppsats &r att undersoka hur 6 kap. 4 § och 6 kap. 5 § BrB anvands i
praktiken i forhallande till de motsattningar som finns mellan motiven till lagstiftningen
och NJA 2006 s. 79 del I och Il samt identifiera vilka problem och risker som dessa
motsattningar kan leda till. Jag har for detta &ndamal undersokt fragan om hur tillamp-
ningen forhaller sig dels till forarbetena och dels till NJA 2006 s. 79 del | och 11. Aven
hur de bada paragraferna och tillampningen ser ut i férhallande till barnratt nationellt
och internationellt och i forhallande till kunskap om barns psykologiska utveckling och
mognad har utretts. Jag har ocksa jamfort lagstiftningen och tillampningen i forhallande

till tanken om kriminalisering och straffmatning.

Enligt 6 kap. 4 § BrB ska den som har samlag med ett barn under femton ar domas for
valdtakt mot barn. Om brottet ar mindre allvarligt ar det istallet fraga om sexuellt utnytt-
jande av barn enligt 6 kap. 5 8 BrB. For att ett brott ska betraktas som mindre allvarligt
har barnets samtycke till ett samlag betydelse. Grundsatsen till de bada paragraferna &r
att ett barn aldrig kan samtycka till en sexuell handling, dock finns vissa undantagssi-
tuationer. Utifran forarbetena sett ska 6 kap. 4 § BrB anvandas som huvudregel da en
person har samlag med ett barn under femton ar och 6 kap. 5 § BrB ska anvéandas som
en undantagsregel, som ska tillampas restriktivt.

Strax efter inférandet av de nya paragraferna ar 2005 tog HD stéllning i fragan genom
NJA 2006 s. 79 del | och Il. | bada fallen ddmde HD garningsméannen for sexuellt ut-
nyttjande av barn och inte valdtakt mot barn. HD:s motiveringar hartill star enligt min
mening inte i dverensstammelse med forarbetena till lagstiftningen och har foranlett en
del kritik.

De rattsfall fran underratterna som jag har analyserat med motiven till den nya lagstift-
ningen och NJA 2006 s. 79 del I och Il framkommer att HD:s dom f6ljs framfor forar-
betenas riktlinjer, men ocksa att bedémningarna som gors &r subjektiva och svara att
forutse. Jag har kunnat konstatera att HD:s avgdranden har lett till en tillampning som
inte stammer dverens med motiven och att skyddet for barn mot sexuella 6vergrepp inte

ar fullt sa starkt som lagstiftaren syftade till med den nya lagstiftningen. Som det ser ut



idag utreds paragrafen om sexuellt utnyttjande av barn néstan alltid nér en person har
haft samlag med ett barn som &r mellan tolv och femton ar, trots att det i forarbetena
foreskrivs att paragrafen ska anvéandas restriktivt. Det innebér ocksa att domstolarna sa
gott som i alla fall dar malsaganden ar ett barn mellan tolv och femton ar har utrett bar-
nets eventuella samtycke, trots att grundtanken till den nya regleringen &r att barn under
femton ar inte kan samtycka till en sexuell relation med beivrande verkan. Med tanke pa
den utvecklingsfas som barn i denna alder befinner sig i sa behover de ocksa det skydd
som lagstiftaren faktiskt har lagstiftat om. Saledes stammer tillampningen av 6 kap. 4 §
och 6 kap. 5 § BrB daligt 6verens med den kunskap om barn i den aktuella alderskate-
gorin och deras utveckling och mognad. Tillampningen av den nya regleringen leder
ocksa till att barnet som skyddsobjekt och barnets bésta faktiskt far st at sidan till for-
man for andra rattsliga varden, sdsom garningsmannaperspektivet. Trots att Sverige
uppfyller de materiella reglerna kring barns skydd mot sexuella 6vergrepp internatio-
nellt och nationellt &r det saledes tveksamt om mer évergripande regler om barnets basta

och barn som skyddsobjekt uppfylls.

Min slutsats &r att HD gjorde bedémningarna i NJA 2006 s.79 del I och Il pa grund av
att den fullstdndiga moraliska tanken bakom kriminaliseringen saknas. Domstolen har
har helt enkelt inte ansett det rimligt att ddma en person for ett brott med en lika hog
straffskala som ett annat brott som de finner mer allvarligt. Det & mojligt att en relation
rent faktiskt skulle kunna vara frivillig och darfor &r de obendgna att déma till valdtakt
nar vald eller tvang inte har forekommit. Det har inte kants rimligt att doma nagon for
ett valdtaktsbrott, med en lika hdg straffskala som valdtakt enligt 6 kap. 1 § BrB och
som rent moraliskt kéanns som ett allvarligare brott. Dock &r det har som man maste
komma ihag att barn faktiskt ar i behov av skydd, att de inte har samma férmaga att ta
stallning som vuxna och det ar darfor som brottet valdtakt mot barn utan krav pa vald
eller tvang har inforts. Den anvandning av 6 kap. 4 § och 6 kap. 5 § BrB som idag fore-
kommer har pa grund av de olika riktlinjerna och den subjektiva bedomningen lett till
oftrutsebarhet och réttsosakerhet. Om lagstiftarens motiv foljs skulle de problem som
finns med den nya lagstiftningen avhjélpas. Det behdvs darfor nya riktlinjer for hur lag-
stiftningen ska anvandas, forhoppningsvis kommer detta med den utredning av sexual-
brottslagstiftningen som for nérvarande gors av regeringen och som ska vara klar hosten
2010.



2. Inledning

2.1 Bakgrund

Ar 2005 gjordes stora férandringar av sexualbrottsbestimmelserna i 6 kap. Brottsbalken
(1962:700) (BrB). I och med reformen inférdes sérskilda bestammelser om valdtakt mot
barn och sexuellt évergrepp mot barn, detta for att forstarka skyddet ytterligare fér barn
och ungdomar mot att utnyttjas sexuellt. Brottet valdtakt mot barn regleras i 6 kap. 4 §
BrB och sexuellt utnyttjande av barn i 6 kap. 5 8 BrB. Den grundldggande tanken for
dessa tva paragrafer &r att alla barn under femton ar som har samlag med en annan per-
son utsatts for ett brott. Varken valdtakt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn for-
utsétter saledes att offret ska ha utsatts for tvang till skillnad fran valdtaktsbrottet i 6
kap. 1 8 BrB. Det har medfort att tillampningsomradet for begreppet valdtakt har utvid-
gats i och med den nya regleringen.! Syftet med forandringarna var att 6ka skyddet mot
sexuella krankningar och forstarka den sexuella integriteten och den sexuella sjélvbe-

stdmmanderatten hos individen.

Sexuellt utnyttjande av barn ska anvandas vid rubricering av brott med samma gar-
ningsbeskrivning som vid valdtakt mot barn men som &ar av mindre allvarlig karaktar.
Vad som stéller till problem ar dock vart denna grans gar. Fragan ar darfor nar ett brott
ska betraktas som valdtakt mot barn och i vilka situationer sexuellt utnyttjande av barn

istallet ska anvandas.

Ar 2006 tog HD stéllning i fragan genom NJA 2006 s. 79 del 1 och II. HD var dock inte
enig i nagot av de tva fallen och diskussionen kring tillampningen av paragraferna pagar
fortfarande. En av dem som har kritiserat HD:s avgoranden & Madeleine Leijonhufvud.
Hon menar att HD:s justitierad inte forstar den nya sexuallagstiftningen och att de inte

heller tycker om den nya regleringen.?

For narvarande pagar en utvardering av rattslaget i och med andringarna av lagen ar
2005. Uppdraget startade i juli 2008 och ska vara klart senast den 29 oktober 2010. Syf-

tet ar att undersoka hur den nya regleringen har fungerat i praktiken och om malet bak-

! Prop. 2004/05:45 s. 65.
2 Leijonhufvud, SVD, 2006-03-14.



om forandringarna har uppnatts. Sarskilt ska fokus riktas mot valdtaktsparagrafen och
samtyckesfragan samt just fragan om valdtékt mot barn och sexuellt utnyttjande av

barn.?

2.2 Syfte och metod

Som det ser ut idag finns det motsattningar mellan forarbetena och praxis vad galler 6
kap. 4 § och 6 kap. 5 § BrB och paragrafernas tillampningsomraden. Det som har skapat
problem ar nar frivilligheten ska beaktas i forhallande till malsagandens alder, nar kan
ett barn sagas vara nara aldern for sexuellt sjalvbestimmande? Syftet med denna upp-
sats &r att undersoka relationen mellan paragraferna for att se vart motsattningarna lig-
ger samt vilka risker och problem detta kan leda till.

Uppsatsens fokus ligger pa att undersoka tillampningen av valdtakt mot barn och sexu-
ellt utnyttjande av barn. For denna undersdkning har jag som grund anvant mig av den
juridiska metoden. Det vill séga, jag har undersokt offentliga skrivelser pa omradet; lag-
stiftning, forarbeten, praxis och doktrin. For att fa ett bredare perspektiv pa problemati-
ken har jag valt att anvanda mig av ytterligare tva infallsvinklar. De &r dels barns rattig-
heter enligt svensk och internationell ratt samt barnpsykologi i meningen veten-
skap/kunskap om barns utveckling och mognad for den aktuella aldern. Jag har &ven
undersokt omradet i forhallande till tanken bakom kriminalisering och straffmatning.
For att besvara mina problemformuleringar har jag studerat rattsfall samt undersokt lit-

teraturen pa omradet.

¥ Regeringens, Utvardering av 2005 &rs sexualbrottsreform, http:/regeringen.se/sb/d/4081/a/107932
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2.3 Problemstallning

Uppsatsen behandlar foljande fragestéllningar;

e Hur tillampas 6 kap. 4 § och 6 kap. 5 § BrB i praktiken, i forhallande till forar-
beten och NJA 2006 s. 79 del I och 11?7

e Hur ser regleringen och tillampningen av paragraferna ut i férhallande till barns
rattigheter nationellt och internationellt?

e Hur forhaller sig regleringen och tillampningen av paragraferna till barns psyko-
logiska utveckling och mognad?

e Hur forhaller sig regleringen och tillampningen i forhallande till tanken bakom

kriminalisering och straffmatning?

2.4 Disposition

Uppsatsen borjar med en redogorelse 6ver den svenska lagstiftningen. Det innebar en
genomgang av 6 kap. 4 § och 6 kap. 5 § BrB. Da paragraferna ar grundstenen &r det
lampligt att denna bakgrund inleder uppsatsen. Denna redogorelse gors under avsnitt
tre. Paragraferna behandlas dar var for sig. Under detta avsnitt redogdrs for allman in-
formation dar bland annat syftet bakom paragraferna sammanfattas. Denna del grundar
sig nastan enbart pa lagstiftningen som sadan och férarbetena till lagen. Under avsnitt
fyra redogdrs for tanken bakom kriminalisering och straffmatning i svensk straffratt.
Avsnitt fem och sex innehaller fakta om barns rattigheter nationellt och internationellt
samt information om barns mognad och utveckling. Dérefter foljer avsnitt sju med en

redogorelse for de tva domar dar HD har tagit stallning i fragan.

Efter denna del gors en framstéllning i avsnitt atta av de domar som ska ge en bild av
tillampningen. Efter varje refererad dom foljer en kort kommentar som &ar en analys av
det speciefika fallet i forhallande till forarbeten till lagen och NJA 2006 s. 79 del | och
I1. Redan har besvaras saledes delvis min forsta fragestallning. Harefter foljer avsnitt
nio som innehaller fyra mindre analysdelar. | den forsta delen aterkommer jag till till-
lampningen i forhallande till NJA 2006 s. 79 del | och Il samt forarbeten, dock med
mera Overgripande punkter. De Ovriga tre delarna knyter dérefter an till de dittills obe-
svarade fragestallningarna. Uppsatsen avslutas med en sammanfattande slutsats grundad

pa den analys som gjorts i arbetet. Detta gors under avsnitt tio.



2.5 Avgransning

Uppsatsamnet som jag har valt att inrikta mig pa ar vart gransen gar mellan 6 kap. 4 §
och 6 kap. 5 § BrB. Det handlar alltsa om gransdragningsproblematiken som uppkom-
mer nar offret ar nara aldern for sexuellt sjalvbestammande, alltsa femton ar. Den stora
fragan ar nar frivilligheten till ett samlag, hos ett barn som narmar sig femtonarsgran-
sen, ska beaktas och vid vilken alder nagon narmar sig femtonarsgransen. Darfoér kom-
mer jag inte att fokuserat pa rattsfall dar offret ar langt ifran aldern for sexuellt sjalvbe-
stammande. Inte heller omradet for grov valdtakt mot barn kommer att tas upp eftersom
det ligger utanfor &mnet. Vad géller undersokningen av den verkliga tillampningen
kommer denna att begransas till Hovrétten for Vastra Sverige samt redan refererade
rattsfall fan hovratterna. Detta beror pa att det inte finns utrymme i arbetet for en vidare

undersokning samt att sékning efter domar maste ske for hand pa plats.

2.6 Kalldiskussion

De kallor jag kommer att anvanda mig av ar framforallt sadana rattsliga kallor dar till-
forlitligheten ar hog. Vad som star i lag ar otvistigt. Precis som i manga fall ar det tolk-
ningen och tillampningen av lagen som dar det intressanta. En tolkning av lagen &r dock
en tolkning. Denna tolkning &r véldigt viktig nar det kommer till forarbeten dar ocksa
tillforlitlig ar hdg eftersom det handlar om lagstiftarens intentioner. Vad galler de typer
av sexualbrott som det har ar fraga om finns det en hel del asikter. Jag &r val medveten
om att det inom doktrin rader delade meningar om den reformerade lagstiftningen och
HD:s beddmning av denna. Denna uppsats ar i grund och botten en jamforelse mellan
olika lagtolkningar. Det framkommer i uppsatsen vilka instanser och vilka personer som

ar av respektive asikt eller tolkning.

De domar som kommer fran tingsratt och hovratt har ingen prejudicerande verkan. De
kommer att anvandas i denna uppsats endast som ett material for att undersoka tillamp-

ningen.
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3. Den svenska regleringen

3.1 Valdtakt mot barn

3.1.1 Aktuellt lagrum

6 kap. 4 8§ BrB

Den som har samlag med ett barn under femton ar eller som med ett sadant barn
genomfor en annan sexuell handling som med hansyn till krdnkningens art och omstan-
digheterna i 6vrigt ar jamforlig med samlag déms for valdtakt mot barn till fangelse i

lagst tva och hogst sex ar.

Detsamma galler den som begar en garning som avses i forsta stycket mot ett barn som
fyllt femton men inte arton ar och som ar avkomling till garningsmannen eller star un-
der fostran av eller har ett liknande férhallande till garningsmannen, eller for vars vard
eller tillsyn garningsmannen skall svara pa grund av ett myndighetsbeslut(...)

3.1.2 Allmant om paragrafen

Innan reformen ar 2005 bedoémdes valdtakt mot barn enligt 6 kap. 1 § BrB, det vill sdga
enligt samma paragraf som nar valdtakt mot en vuxen person var for handen. Dock med
den premissen att brottet kunde betraktas som grovt med hansyn till offrets laga &lder.*
Tillampningen ledde i denna del till kritik under senare ar. Flera ganger ansags resulta-
ten vara orimliga, framférallt med hénsyn till diskussionen kring tvang dar barnen an-
setts medverkat och valdtaktsparagrafen av den anledningen inte tillimpades.> Numera
regleras det allvarligaste sexualbrottet mot barn i 6 kap. 4 8 BrB. Brottsbeskrivningen
innefattar att en person over femton ar har samlag eller genomfor annan sexuell hand-
ling med en person under femton ar som med hansyn till krankningens art och omstén-
digheterna i dvrigt ar jamforlig med samlag. For att en domstol ska kunna doma for
valdtakt mot barn kravs alltsa inte att garningsmannen anvander sig av nagot tvang eller

vald.

* 1dag kan offrets l&ga &lder ocksd medfora att brottet ska betraktas som grovt brott, men det ar da frigan
om grov valdtakt mot barn och inte grov valdtakt som tidigare.

5 Prop. 2004/05:45 s. 68.
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Motivet till den nuvarande lagstiftningen om valdtakt mot barn ar att valdtakt enligt 6
kap. 1 § BrB i botten bygger pa manniskors formaga till viljeutryck. Nar det galler
Overgrepp mot barn anser dock lagstiftaren att det & frammande att laborera med be-
grepp som frivillighet och samtycke. Barns formaga att i denna alder ge uttryck for sin
vilja i sadana situationer ar mycket begransad och det &r ocksa darfor som den sexuella
sjalvbestammanderatten ar satt till femton &rs &lder.® Barn under femton &r har ett behov
av ett absolut skydd mot alla former av sexuella handlingar. Det uttrycks ocksa i moti-
vet till lagstiftningen att det alltid &r fraga om en krankning nar ett barn utsétts for sexu-
ella handlingar.” Den nya regleringen lamnar saledes inget utrymme for diskussioner

om huruvida barnet méjligen sjalv har medverkat till en sexuell handling.?

Av propositionen till den nuvarande regleringen framkommer dock att remissinstanser-
na var langt ifran eniga vad géllde utformningen av 6 kap. 4 § BrB. Flera av remissin-
stanserna menade att rekvisiten i forslaget var sa vaga och otydliga att de skulle komma
att leda till gransdragningsproblem. En del av instanserna, déribland Géta hovrétt, Hov-
ratten over Skane och Blekinge samt Sveriges domarférbund ansag att brottsrubrice-
ringen valdtakt skulle forbehallas 6vergrepp som innefattar nagon form av tvang. Ytter-
ligare nagra instanser kritiserade forslaget eftersom man tyckte att det skulle bli missvi-

sande nar det galler samlag mellan nastan jamnariga personer.’

3.1.3 Rekvisiten

For att en garningsman ska kunna domas for valdtakt mot barn kravs att en person éver
femton ar genomfor samlag eller annan sexuell handling som med hansyn till krank-
ningens art och omstandigheterna i évrigt ar jamfoérlig med samlag med ett barn under
femton ar. For att domas enligt andra stycket kravs att en vuxen person begar en sexuell
handling mot ett barn mellan femton och arton ar som ar avkomling till garningsman-
nen, star under garningsmannens fostran eller har ett liknande férhallande till garnings-

mannen.

¢ A. prop. s. 71.
" A. prop. s. 22.
8 A. prop. s. 70.
A prop. s. 67.

12



3.1.3.1 Genomfdr
Att garningsmannen genomfor en sexuell handling innebdr inte att garningsmannen

maste ta initiativet eller vara mest aktiv till den sexuella handlingen. Paragrafens ut-
formning innebér helt enkelt att valdtakt alltid ar for handen da en person har samlag
eller jamforlig sexuell handling med ett barn under femton ar. Detta oavsett hur det gar

till.1°

3.1.3.2 Sexuell handling
Den sexuella handlingen ska innebédra samlag eller annan sexuell handling som med

hansyn till krankningens art och omstandigheterna i 6vrigt ar jamforlig med samlag.™
Krankningens art ar har viktigare an sexualhandlingen som sadan. Anala och orala sam-
lag réaknas alltid till denna kategori. Vad galler orala samlag gors ingen skillnad pa om
det &r garningsmannen eller offret som utfor handlingen. Aven att fora in fingrar, fore-
mal eller en knytnave i en kvinnas underliv raknas hit. Detsamma géller att fora in fing-

rar eller foremal i anus pa en person.*?

3.1.4 Den subjektiva sidan

For att doma en person till ansvar for valdtakt mot barn enligt 6 kap. 4 § BrB kravs upp-
sat till samtliga objektiva rekvisit. Detta géller med undantag for offrets alder. Det rack-
er att garningsmannen varit oaktsam i forhallande till &ldern.® Regeln ska anvindas
restriktivt och gar att finna i 6 kap. 13 § BrB. Det ar en hog grad av oaktsamhet som
kravs for ansvar.’* Garningsmannen ska démas till ansvar &ven om denne inte insg,
men hade skalig anledning att anta att barnet inte har uppnatt femton ars alder. Denne
ska inte domas till ansvar om barnet haft en kroppsutveckling som ar normalt fér ung-
domar langt éver aldersgransen och det i dvrigt inte forekommit nagra omstandigheter
som gjort att garningsmannen borde ha varit p& sin vakt.'> Bestammelsens syfte &r att

garningsmannen vid gransfall inte ska kunna undga ansvar genom att denne hanvisar till

19 Brottsbalken, En kommentar s. 6:27.
1 Dahlstrom m.fl. s. 151.

2 Aa.s. 145.

B Aa.s. 153.

4 Prop. 2004/05 s. 114.

15 Brottshalken, En kommentar s. 6:58.
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att hon eller han inte har haft saker kannedom om barnets alder i situationer dar varken

vald eller tvang har férekommit.'®

3.2 Sexuellt utnyttjande av barn

3.2.1 Aktuellt lagrum

6 kap. 5 § BrB

Ar ett brott som avses i 4 § forsta eller andra stycket med hansyn till omstandigheterna
vid brottet att anse som mindre allvarligt, doms fér sexuellt utnyttjande av barn till

fangelse i hogst fyra ar.

3.2.2 Allmant om paragrafen

Paragrafen avser brott med samma gérningsbeskrivning som 6 kap. 4 § BrB, men som
ar att anse som mindre allvarliga.’’ | propositionen till bestammelsen uttalas att denna
paragraf ska anvandas restriktivt."® Vid brott mot yngre barn bor denna bestammelse
helt sakna betydelse.'® En garning som bygger pé fullstandig frivillighet och dmsesidig-
het och dar den unge narmar sig aldern for sexuellt sjalvbestimmande, bor dock enligt
regeringens mening normalt falla utanfor tillimpningsomradet for bestammelsen om

valdtakt mot barn och istallet falla under sexuellt utnyttjande av barn.?

Tidigare har mindre allvarliga brott bedomts enligt 6 kap. 1 8 BrB. Denna bedémning
byggde da pa om en valdtakt kunde anses mindre allvarlig med hansyn till valdets eller
hotets art och omstandigheterna i 6vrigt. Lagstiftaren ansag att denna moéjlighet saknade

skal i den nya lagstiftningen.?*

1% Prop. 2004/05 s. 114.
' Dahlstrom m.fl. s. 153.
18 prop. 2004/05:45 . 77.
° Dahlstrém m.fl. s. 153.
20 prop. 2004/05:45 s. 72
L A prop. s. 77.
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3.2.3 Rekvisiten

Vad som kravs for att ett brott ska bedémas enligt 6 kap. 5 § BrB dr som synes inte ut-
skrivet i lagtexten. Som anges ovan skrivs dock i propositionen att den sexuella relatio-
nen ska vara fullstandigt dmsesidig och frivillig och den unge ska narma sig aldern for
sexuellt sjalvbestimmande. | propositionen ges vidare exemplet att tva ungdomar, den
ena under femton ar och den andra strax 6ver femton ar frivilligt har samlag med var-
andra, har namns att en fjortonaring och en femtonaring har en frivillig sexuell rela-
tion.?? Ocksa fall da till exempel en 29-aring har samlag med ett barn som ar fjorton ar
och elva manader ska omfattas av bestammelsen. Det handlar da om en situation som
skulle varit tilldten om barnet hade uppnatt aldern for sexuellt sjalvbestaimmande, det
vill saga femton ar. Det senare fallet kan handla om en tonaring som har utvecklat sin
sexualitet och har en frivilig sexuell relation till en person som ar betydligt aldre.?* Re-
geringen menar att det ar orimligt att déma till tva ars fangelse for ett samlag som byg-
ger pa en relation av fullstandig frivillighet och 6msesidighet. En forutsattning for att ett
brott ska kunna bedémas enligt denna paragraf ar att barnet faktiskt haft forutséattning att

beddma och ta stallning till situationen.?*

3.2.4 Den subjektiva sidan

For att en person ska kunna démas till ansvar for sexuellt utnyttjande av barn kréavs att
garningsmannen har uppsat till alla objektiva rekvisit. Vad géller aldern galler dock

samma sak som beskrivits under avsnitt 3.1.4 ovan.

3.2.5 Ansvarsfrihet

| 6 kap. 14 § BrB finns en ansvarsfrihetsregel som innebér att en person som har begatt
en garning enligt 5 §, 6 8 forsta stycket, 8 § forsta stycket eller 10 § forsta stycket sam-
ma kapitel kan bli fri fran ansvar. For detta kravs att det &r uppenbart att garningen inte
inneburit nagot 6vergrepp mot barnet med hansyn till den ringa skillnaden i alder och

utveckling mellan den som har begatt garningen och barnet samt omstandigheterna i

2 A. prop. s. 71f.
2 A. prop. s. 77.
% Dahlstrom m.fl. s. 153.
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ovrigt.”® Denna bestammelse kan séledes inte anvéndas ifrga om valdtakt mot barn
enligt 6 kap 4 8 BrB. Ocksa denna regel ska tillampas med stor forsiktighet och komma
ifrdga endast efter en noggrann bedémning av det enskilda fallet. Bestammelsen ska
galla i situationer dar det ar fraga om helt frivilliga kontakter mellan tva tonaringar som
skiljer sig obetydligt &t i &lder och utveckling.?® | forarbetena ges exemplet att en sex-
tonaring och en fjortonaring som har en nara och god relation till varandra deltar i en
omsesidig och helt frivillig sexuell handling. HD har vad galler aldern och relationen
mellan tva unga uttalat att en storre alderskillnad kan accepteras da den yngre ar nara
femtonarsgransen eftersom flickor utvecklas tidigare an pojkar, och viss schablonisering
ansags darfor vara pa sin plats. De menar ocksa att en relation inte behdver vara en kar-
leksrelation utan dven en god kompisrelation kan vara en sadan nara och god relation

som forarbetena talar om.?’

% Prop. 2004/05:45 s. 113.
% A, prop. s. 116.

27 Se NJA 2006 s 201, HD ansag att 6 kap. 14 § var for handen i ett fall dar en 14-rig flicka och en 17-
arig pojke hade samlag med varandra. De hade en nara véanskapsrelation till varandra och de narmaste
dagarna efter handelsen framkommer av HD:s utredning inte att malsaganden uppfattat handelsen som ett
overgrepp.
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3.3 Avslutningsvis om bedémningen

Regleringen av valdtiakt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn kan sagas omfatta tre

olika situationer?®:

Att en person har samlag med ett barn under femton ar och barnets frivillighet

inte bor bedomas. Brottstypen rubriceras som valdtakt mot barn.

Att barnet narmar sig femtonarsgransen da samlaget sker mellan tva ungdomar
eller & mycket nara femtondrsgransen ifall da det ar frdga om samlag med en
betydligt dldre person. Samlaget ska vara fullstandigt frivilligt och 6dmsesidigt
och barnet ska vara mogen nog att géra ett genomténkt, eget val att genomfora
ett samlag. Omstandigheterna ska da ocksa vara sadana att barnet befinner sig i
en sadan situation for stunden att hon/han kan ta ett sadant beslut. Nar dessa om-
standigheter &r for handen ska brottet rubriceras som sexuellt utnyttjande av

barn.

Att det ar ringa skillnad i alder och utveckling och det &r uppenbart att den sexu-
ella handlingen inte har inneburit ndgot 6vergrepp mot den som &r under femton

ar. Ansvarsfrihet galler.

Forsta punkten behandlar situationer dar inga undantag &r for handen. Det &r inte fraga

om ringa skillnad i alder och utveckling mellan garningsmannen och barnet och frivil-
ligheten hos barnet ska inte beaktas. Varken 6 kap. 5 8§ BrB eller 6 kap. 14 § BrB kan

darfor vara for handen. | fall nummer tva har en ung person som ar nara femtonarsgran-

sen gjort nagot som hon/han upplever som sitt eget val. Den unge kanner sig inte utsatt

for varken fysiskt eller psykiskt dvervald. I det sistnamnda fallet &r det fraga om tva

ungdomar som delar en, av bada dnskad, sexuell upplevelse.?®

For bedomningen av frivilligheten anvands i forarbetena ordet ungdomar ifraga om fri-

villiga sexuella relationer mellan tva personer som ar nara i alder. Nagon definition av

begreppet ungdomar ges inte, mer an det exemplet att en person strax dver femton ar

%8 Leijonhufvud, JT 2005/06 s. 904.

P A st.
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har en sexuell relation med n&gon under femton &r.*° Det sager mer om &ldern pa for-
évaren an offrets alder. Dock har jag svart att betrakta barn under tretton ar som ung-
domar. | forarbetena namns ocksa att barnet ska narma sig aldern for sexuellt sjalvbe-

stammande, vilket jag har svart att se att barn under tretton ar gor.

Min bedémning utifran forarbetena och doktrin &r att 6 kap. 4 § BrB ska betraktas som
en huvudregel. Det vill sdga att om de objektiva och de subjektiva rekvisiten ar uppfyll-
da ar utgangspunkten att det ar frdga om valdtakt mot barn. For att underséka om un-
dantagsparagrafen, 6 kap. 5 § BrB, ar tillamplig gors darefter en bedémning av malsé-
gandens alder och mognad i forhallande till frivilligheten. Det vill séga, finns det maj-
lighet for malsaganden att vara frivillig till samlaget? Om sa inte &r fallet ska garnings-
mannen, oavsett dennes alder, domas for valdtakt mot barn. Om malsaganden kan vara
frivillig till samlaget maste man stélla sig fragan om offret faktiskt har varit frivillig till
samlaget. | forarbetena anvands uttrycket fullstandig frivillighet och 6msesidighet. Det-
ta begrepp ger ett mycket litet utrymme for diskussion i en situation dar det &r oklart om
samlaget varit frivilligt. Harefter bor en uppdelning goras mellan garningsman som é&r
nara offret i alder och garningsméan som é&r betydligt dldre. Om géarningsmannen &r néra
barnet i alder och det &r uppenbart att garningen inte har inneburit nagot 6vergrepp mot
den som &r under femton ar ar handlingen befriad fran ansvar enligt 6 kap. 14 § BrB.
Om det inte ar uppenbart ska handlingen rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn.
Om garningsman och offer inte varit nara i alder och utveckling doms garningsmannen
for sexuellt utnyttjande av barn, under forutsattning att samlaget varit frivilligt fran bar-

nets sida.

%0 prop. 2004/05:45 s. 77.
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4. Kort om kriminalisering och straffmatning

4.1 Brott och bestraffning — tanken bakom kriminalisering

Kriminalisering och straffmétning &r tva viktiga komponenter for straffratten. Eftersom
kriminalisering ger uttryck for tanken bakom att straffbeldgga en viss handling och
straffmétningen har betydelse for hur en paragraf anvands i domstol har jag valt att har
gora en kort framstallning av dessa tva omraden. Tanken &r att detta avsnitt ska ge en
djupare forstaelse av tillampningen av 6 kap. 4 § och 6 kap. 5 § BrB och de motsitt-

ningar som finns mellan forarbeten och praxis.

Ett brott & for handen nar en person utfor en handling eller underlatenhet och darige-
nom uppfyller de objektiva rekvisiten for en paragraf i brottsbalken samt uppfyller den
subjektiva sidan. Detta innebar att en handling for att den ska betraktas som ett brott ska
tackas av garningsmannens uppsat eller oaktsamhet enligt 1 kap. 2 § BrB. Detta kallas

for tackningsprincipen.

Det finns flera teorier som beskriver varfor och hur en viss handling &r straffbelagd.
Dessa teorier ar proportionalitet, allmanprevention, individualprevention och humani-
tet.® For kriminaliseringen dominerar allmanpreventionen men ocksa proportionalitet

har betydelse for hur bestraffning ska ske pa kriminaliseringsnivan.®

Kriminalisering sker for att skydda ett rattsligt intresse som &r sa viktigt och centralt att
ocksa ett straffrattsligt skydd ar nodvandigt. Kriminaliseringen kraver att lagstiftaren tar
stéllning till nar potentiella offer for en viss handling borde uppfatta att det finns ett
nodvandigt behov av att gora dem till offer for brott i situationer nér de sjalva valt att
frivilligt utsatta sig for en viss handling. Lagstiftaren maste alltsa ta stallning till i vilka
situationer en person kanner sig utsatt av en annan persons handling pa ett sadant satt att
denne borde uppfatta sig ha blivit utsatt for en brottslig garning. Denna fraga &r central
for hela samtyckesproblematiken vid sexualbrott.*

L Aa.s. 14.

%2 Jareborg, Zilas. 63 ff.

% Aa.s. 68.

% Traskman, JT 2008-09 s. 507.
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Pa kriminaliseringsnivan ar aven diskussionen om proportionalitet betydelsefull. Pro-
portionalitet handlar om rattvisa. Overordnat rattvisa finns det materiellt ratta och det
formellt ratta. Det formellt rétta ar det som stdimmer dverens med en norm, det vill sdga
lagar och regler, medan det materiellt ratta &r det som stdimmer 6verens med en norm
och som kan motiveras p4 ett rationellt satt.>®> Grundlaggande fér bedémningen av vilket
straff som ska folja av ett brott &r de vérden och de intressen som kranks av det aktuella
brottet. Skuldprincipen har hér stor betydelse. Den som rimligen inte kan klandras for
sin handling ska inte straffas. En brottslig garning ar forkastlig och den som begar ett
brott &r klandervard.*® Ekvivalens &r ocksé viktigt fér kriminaliseringen; garningstyper
med samma bestraffningsvérde ska tilldelas likartade straffskalor.

Syftet med att kriminalisera sexévergrepp &r, pa samma satt som med all annan krimi-
nalisering, att motverka forekomsten av dem. Avsikten ar ocksa att paverka manniskors
varderingar och pa sa satt understddja den allméant omfattande insikten att sexuella

overgrepp ar skadliga och krankande garningar som maste bekampas.®’

4.2 Straffmatning

Bestammelserna som straffbeldgger vissa garningar ar utformade som handlingsregler
for domstolarna. Under vissa omstandigheter ska domare i svenska domstolar déma
personer till straff inom en viss straffskala.®® Straffskalans omfang &r tankt att ge uttryck
for mattet av garningens forkastlighet och klandervardhet, det vill sdga det abstrakta
straffvardet.®® For att komma fram till hur en person ska straffas for ett brott ska dom-
stolen gora en straffmétning for att sedan gora ett pafoljdsval. Straffmatningen borjar
med att domstolen bestammer skalan for det brott som ar beganget, alltsd konstaterar
det abstrakta straffvardet. Om det ar aktuellt gors har ocksa en bestamning av straffska-
lan for den samlade brottsligheten. Déarefter gors ett faststallande av straffvardet, som &r

en bedémning av garningens straffvardhet, enligt 29 kap. 1-3 88 BrB. Slutligen bedéms

% Jareborg, Zila, s. 65.
% Aa.s. 67.

%7 Prop. 2004/05:45 s. 7.
% Jareborg, Zila, s. 17.
¥ Aa.s. 19.
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garningsmannens straffvardighet enligt 29 kap. 4, 5 och 7 §§ BrB.*® Att forst bestamma
det konkreta straffvardet for att bestdmma placeringen i svarighetsgrad ar inte orimligt
att tdnka sig. Det skulle innebdra att det konkreta straffvardet ska bestdmmas innan till-
lamplig straffskala konstateras. Detta strider dock mot ordalydelsen i 29 kap. 1 8 1 st.
BrB; dar forutsatts att straffskalan ar identifierad innan straffvardet bedéms.*!

O paa s 122.
“ Aa. s 107.
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5. Barns réattigheter i svensk och internationell

ratt

5.1 Barnréatt och barnperspektiv

Forutom de straffréttsliga bestimmelserna i 6 kap. 4 8 och 6 kap. 5 § BrB finns det reg-
ler kring barns skydd mot sexuellt utnyttjande och barns ratt till skydd i stort. Dessa reg-
ler finns bade pa en nationell och en internationell niva och har betydelse for bedém-
ningen av de skydd som ges enligt paragraferna om valdtakt mot barn och sexuellt ut-

nyttjande av barn.

Barnrétt innebar att barnet och barnets legala relationer till samhallet och dess med-
lemmar star i centrum for den rattsliga bedomningen. Samhéllets ansvar for barnets bas-

ta spelar en avgérande roll for den svenska barnratten.*?

Barnkonventionen kan sigas utgora dagens samhélles barnperspektiv.*® Utgéngspunk-
ten ar respekten for barnets fulla manniskovérde och integritet samt barndomens egen-
varde. Barn ska ses som unika individer med egna behov och inte som nagot bihang till
foraldrarna. Perspektivet innebdr att beslutsfattare ska se olika beslut ur barnets synvin-
kel. Det handlar om att forsoka ta reda pa hur barn uppfattar och upplever sin situation
och vilka forvantningar som finns. Barnperspektivet innefattar saledes empati, inlevelse
och formaga att identifiera sig med barnets situation. Barnperspektivet innebar analyser

av vad ett visst beslut kan & for foljder for ett visst barn eller fér barn som grupp.**

Under senare ar har ett flertal internationella dokument skapats som handlar om skyddet
for barn mot sexuella dvergrepp och andra dokument som ger uttryck for barns réattighe-
ter bade inom EU och pa en mer omfattande internationell niva. 1 det foljande kommer

de storsta och viktigaste rattigheterna som omfattar barn att tas upp.

42 Schiratzki s. 5.
450U 1997:116 s. 137.
“ Aa. s 138.
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5.2 Definitionen av barn

Barn definieras enligt barnkonventionens forsta artikel som en person under arton ar om
inte barnet blir myndigt tidigare enligt gallande nationell lagstiftning. Detta innebar for
Sveriges del att alla personer under arton ar betraktas som barn. Att ge ett okat ansvar

enligt svensk lag i takt med stigande &lder ar dock inte ett brott mot konventionen.*
5.3 FN:s barnkonvention

5.3.1 Rattigheter enligt FN:s Barnkonvention

Enligt beaktandesats 10 undertecknar medlemsstaterna att de;

“beaktar att sasom anges i deklarationen om barnets rattigheter, barnet pa grund av
sin fysiska och psykiska omognad behdver sarskilt skydd och sérskild omvardnad inne-
fattande lampligt skydd, savdl fore som efter fodseln.”

Artikel 3

Vid alla atgarder som ror barn, vare sig de vidtas av offentliga eller privata sociala
valfardsinstitutioner, domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftande organ,

skall barnets basta komma i framsta rummet.
Artikel 4

Konventionsstaterna skall vidta alla l&mpliga lagstiftnings-, administrativa och andra

atgarder for att genomfora de rattigheter som erkénns i denna konvention....
Artikel 34

Konventionsstaterna atar sig att skydda barnet mot alla former av sexuellt utnyttjande
och sexuella dvergrepp. For detta &ndamal skall konventionsstaterna sarskilt vidta alla

lampliga nationella, bilaterala och multilaterala atgarder for att forhindra
(A) att ett barn formas eller tvingas att delta i en olaglig sexuell handling

Artikel 36

% Aa s 61
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Konventionsstaterna skall skydda barnet mot alla andra former av utnyttjande som kan

skada barnet i nagot avseende.

5.3.2 Barnkonventionen i Svensk ratt

Barnkonventionen ratificerades av Sverige 1990.%° Barnkonventionen &r inriktad pd in-
dividen och handlar om barnets ratt att fa sina grundlaggande rattigheter och behov till-
godosedda. Konventionen dr ett juridiskt bindande dokument for alla stater som ansluter
sig till den.

Barnkonventionen &r inte inkorporerad i svensk rétt, men Sverige har en internationell
folkrattslig forpliktelse att folja konventionen. Det innebér att riksdag och regering ska
anpassa den svenska normgivningen till barnkonventionen och dess innehdll. Dock har
domstolar och forvaltningsmyndigheter ingen skyldighet att anvanda sig direkt av barn-
konventionen eftersom de utdvar sin makt under lagarna och barnkonventionen inte ut-

gor svensk lag.*’

Som grund for barnpolitiken antog Sverige 1999 en nationell strategi for att forverkliga
barnkonventionen.*® Malet i Sverige &r att barnkonventionen ska genomsyra alla delar
av regeringens politik. Aven om den strategi som finns framst riktar sig till riksdagen,
regeringen, forvaltningsmyndigheter samt kommuner och landsting har ocksa domsto-

lar, medier, forskning etcetera en viktig roll.*°

Den politik som regeringen for i linje
med den nationella strategin kallas for barnrattspolitik. For att tillvarata men ocksa star-
ka barns rattigheter och intressen ar de viktigaste malen de narmaste aren att forstarka
det strategiska arbetet med att genomféra konventionen, ge battre stod till foréldrar,

framja barns psykiska hélsa och bekampa vald mot barn.

*® Melin s. 5.

" Schiratzki s. 22.

*8 Denna antogs genom prop. 1997/98:182, se Melin's. 6.

* Melins. 7.

%0 Regeringen, Ml och prioriteringar for barnrattspolitiken,

http://www.regeringen.se/sb/d/1919/a/100759
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5.3.3 Barnets basta

Barnets basta &r en av fyra grundlaggande principer i barnkonventionen.>* Barnkonven-
tionens tredje artikel om barnets bésta har fyra funktioner, for det férsta ska barnets bas-
ta vara vagledade i alla beslut som rér barn. Principen ska ocksa fungera som instrument
vid utvardering av lagar och policys som inte tdcks av konventionen. Barnets basta an-
vands aven som vagledning da konflikter mellan tva rattigheter uppstar. Till sist ska

ocksé barnets basta belysa innebdrden av andra av barnkonventionens artiklar.>

Principen om barnets basta grundar sig pa tanken att barn har fullt och lika ménnisko-
varde och inte & mindre varda an vuxna samt tanken om att barn &r sarbara och behéver
sarskilt stod och skydd.>® Barnets basta ska tillampas vid alla dtgarder som ror barn, det
vill séga oavsett om de vidtas av domstolar, administrativa myndigheter eller lagstiftan-
de organ. Barnets basta ska enligt konventionen komma i framsta rummet. Barnets situ-
ation, behov och intressen ska alltsé alltid beaktas vid beslutsfattande.>* Konventionen
kraver inte att barnets basta alltid ska vara utslagsgivande, men besluten maste innefatta

ett barnperspektiv, dar barnets basta ska vaga tungt nar beslut rérande barn fattas.>

Vad som menas med barnets bésta ar inte uttryckt i konventionen. Fragan ar om det &r
det subjektivt basta eller det objektivt basta som har &syftas.*® Det objektivt basta ar vad
vetenskap och kunskap sager om barn och vad som déarigenom kan anses vara béast for
barn. Det subjektivt bésta &r vad barnet sjalv anser om en speciell situation och vad som
med hénsyn till det &r barnets bésta. Barnkommittén har dock rekommenderat att en
helhetsbeddmning ska goras dér de grundldggande principerna i barnkonventionen ska
tas hansyn till, viktigt ar ocksa att man faktiskt pratar med barnet. Barnets bésta kom-
mer fram bast genom en kombination av vetenskap och erfarenhet som finns om barn

och hansyn till vad barnet sjalv tycker och tanker.>” Problem uppstar dock dé det objek-

*! De andra tre &r principen om icke diskriminering, barnets ratt till liv och utveckling och barns rétt att
komma till tals, se Melin s. 10-11.

250U 1997:117 s. 34 f.
¥ Aa.s. 125.

*Aa.s. 129.

% Prop. 1997/97:182 s. 13.
% Hollander m.fl. s. 35.

 Aa.s. 61,
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tiva barnets bésta och det subjektiva barnets béasta inte stimmer dverens med varandra.
Det dr inte klarlagt hur hansyn ska tas till vad barnet sjalv vill. Har finns tva olika teori-
er. En som utgar fran att barn har samma formaga att uttrycka sig och bestamma i fragor
som ror dem sjalva som vuxna, detta ar ett aktorsperspektiv. Den andra teorin utgar fran
skyddsperspektivet. Det innebér att barnet &r beroende av hur vuxna tolkar barnets vil-
jeuttryck. Barnet ska enligt denna teori fa storre mojlighet att uttrycka sin vilja i takt
med alder och mognad, men det ar vuxna som beslutar nar detta ska ske och om infor-

mationen fran barnet ar relevant.>®

5.3.4 Skydd mot sexuellt utnyttjande

Enligt barnkonventionen har medlemsstaterna en skyldighet att skydda barn mot alla
former av sexuellt utnyttjande.> De réttigheter som foreskrivs i barnkonventionen galler
alla barn i Sverige fram till arton ars alder. Detta hindrar inte att man kan beakta att barn
med stigande alder och utveckling successivt fors in i vuxenlivet. Det géller dock inte
de sarskilda skyddsreglerna, innefattande bland annat skydd mot sexuellt utnyttjande.
Detta &r saledes ett absolut skydd som galler fram tills barnet fyller arton &r.®° Det inne-
bar dock inte att det automatiskt &r ett brott att ha en sexuell relation med ett barn under
arton &r.®" 1 Sverige nér barn den sexuella sjalvbestammanderatten vid femton &rs alder.
Att ha en sexuell relation med barnet dessforinnan ar ett brott, se vidare under avsnitt
3.2 ovan. | barnkonventionens artikel 34 stadgas barns skydd mot olaglig sexuell hand-
ling. Uttrycket “olaglig” ledde till diskussion da barnkonventionen skapades. Flera sta-
ter tyckte att man skulle ta bort ordet, medan andra menade att man inte kunde forbjuda
sexuellt umgénge fram till arton ars alder vilket da hade blivit konsekvensen. Ordet fick
till slut sta kvar och det ar upp till varje stat att bestamma en aldersgrans till skydd for
sexuellt utnyttjande av barn.®? Aldersgransen ska bestimmas med hanvisning till de
évergripande principerna och respekt for barnets gradvisa formaga, barnets bésta, halsa
och utveckling. Nagot allmant uttalande om en speciefik aldersgrans finns inte, men i

situationer dar lander haft en lag grans for sexuell sjalvbestaimmanderatt har FN:s barn-

> Hollander m.fl. s. 61.

% FN:s barnkonvention artikel 34.

% prop. 1997/98:182 s. 9.

81 Med undantag for situationer som regleras i 6 kap. 4 § 2 st. BrB, se avsnitt 3.1.1 ovan.

62 30U 1997:116 s. 422.
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kommitté reagerat.®® FN har bland annat uttalat sig kritiskt om Filippinernas &lders-

gréans, dar den sexuella sjalvbestammanderéatten intradde vid tolv ar.

| sin strategi fran 1999 uttrycker den davarande regeringen att det &r viktigt att skyddet i
den svenska sexuallagstiftningen starks.®* Regeringen anség att det tydligt maste framgé
av lagstiftningen att nar ett barn under femton ar medverkar i en sexuell handling med
en vuxen ar detta helt och hallet den vuxnes ansvar. Svensk lagstiftning har lange prag-
lats av insikten att ett barns psykiska hélsa blir mycket utsatt da det utnyttjas sexuellt.
Regeringen menade att ett barn under femton ar inte kan, pa grund av sin utveckling och
beroendestéllning, ge samtycke i ndgon mening till sexuellt umgange med en vuxen

person.®

% Aa.s. 423,
% Notera att kritiken skedde innan reformeringen av sexualbrottslagstiftning.

% Prop. 1997/98:182 s. 44 f.
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5.4 Barnratten inom EU

5.4.1 Europakonventionen om manskliga rattigheter

EU:s arbete inom omradet for barns rattigheter pagar pé flera olika plan. Aven inom EU
talas det om barnets bésta och skydd mot sexuellt utnyttjande. Europakonventionen om
skydd for manskliga réattigheter skrevs under av den svenska regeringen i november
1950, men nagot speciellt om barns rattigheter namns inte dar.

Europakonventionen om manskliga rattigheter ar svensk lag sedan 1995. Att konventio-
nen ar svensk lag innebdr att en enskild person kan éverklaga till Europadomstolen for
manskliga rattigheter om Sverige bryter mot sina forpliktelser enligt konventionen.
Overklagandet kan ske dé alla nationella medel ar uttémda, det vill siga da fallet har
provats av HD eller motsvarande. Europadomstolen kan inte &ndra den nationella dom-

stolens beslut utan endast utdoma skadestand till den vars rattigheter har férbisetts.®

| Europeiska konventionens stadga om de grundldggande réattigheterna (2000/C/364/01)

utvecklas de ménskliga rattigheterna. Dar uttalas foljande om barns réttigheter:

Artikel 24
Barnets rattigheter

1. Barn har rétt till det skydd och den omvardnad som behévs for deras valfard. De
skall fritt kunna uttrycka sina asikter. Dessa asikter skall beaktas i fragor som ror bar-

nen i forhallande till deras alder och mognad.

2. Vid alla atgarder som ror barn, oavsett om de vidtas av offentliga myndigheter eller

privata institutioner, skall barnets basta komma i frAmsta rummet.

3. Varje barn har rétt att regelbundet upprétthalla ett personligt forhallande till och

direkta kontakter med bada foraldrarna, utom da detta strider mot barnets basta.

Denna stadga om de grundlaggande rattigheterna kommer att bli juridiskt bindande fran

och med den tidpunkt da medlemsstaterna undertecknar Lissabonfordraget som EU:s

% Domstolsverket, Europadomstolen for ménskliga rattigheter,
http://www.domstol.se/templates/DV _InfoPage 891.aspx
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stats- och regeringschefer skrev under 2007. Detta reformfordrag bygger pa de europe-
iska ménskliga rattigheterna, medlemsstaternas gemensamma forfattningstraditioner och
internationella forpliktelser, unionens och Europaradets sociala stadga samt rattspraxis
vid EG-domstolen och Europeiska domstolen for de manskliga rattigheterna.’” EU:s
medlemsstater har i Lissabonfordraget enats om att skyddet av barnets réattigheter ska
var ett mal for EU. Europeiska kommissionen har dessutom foreslagit att en strategi for

att framja och skydda barnets rattigheter i EU:s inre och yttre politik ska tas fram.

5.4.2 EU:s rambeslut

Skydd for sexuellt utnyttjande har stadgats i EU:s rambeslut om bekdmpande av sexu-
ellt utnyttjande av barn och barnpornografi. Detta dokument har godkants av Sverige
som idag uppfyller de bestdmmelser som omfattas av rambeslutet. Syftet med detta EU
dokument &r att starka unionens gemensamma tillvagagangssatt nar det galler bekam-
pande av sexuellt utnyttjande av barn och barnpornografi.®® Varje stat har enligt beslutet
en skyldighet att vidta nddvéandiga atgarder for att straffbelagga sexuella aktiviteter med

barn i foljande tre fall:
e Davald, hot eller tvang brukas,

e Da pengar eller andra former av betalning eller ersattning lamnas som betalning

for barnets sexuella aktivitet,

e D& missbruk av en erkand fortroendestallning eller av makt eller inflytande dver

barnet forekommer.

%7 Regeringen, Manskliga rattigheter i EU:s interna politik,
http://www.manskligarattigheter.gov.se/extra/pod/?id=15&module instance=6&action=pod_show

% Prop. 2003/04:12 s. 9f.
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5.4.3 Framtiden — Europaradets konvention om skydd for barn mot sexuell

exploatering och sexuella 6vergrepp

Regeringen beslutade den elfte oktober 2007 att underteckna Europaradets konvention
om skydd for barn mot sexuell exploatering och sexuella évergrepp. Syftet med konven-
tionen &r att forebygga och bekdmpa sexuell exploatering av och sexuella 6vergrepp
mot barn samt skydda brottsoffrets réttigheter och frdmja nationellt och internationellt
samarbete i frdgan. Konventionen stéller ocksa krav pa att ett mer barnvanligt synsatt
ska genomsyra hela rattsprocessen.®® Denna konvention gar nagot langre 4n EU:s ram-
beslut som redogjorts for ovan. Konventionen inleds med ett antal satser dar underteck-
nad bland annat atar sig att beakta att barn har réatt till sddana skyddsatgarder som é&r
nodvandiga for hans eller hennes stallning som minderarig i forhallande till hans eller
hennes familj, samhéllet och staten. Dessutom atar sig de stater som har undertecknat
konventionen att ta hansyn till att alla former av sexuella Gvergrepp &r destruktiva for
barns hélsa och psykosociala utveckling. Beaktas ska ocksa att barns valmaende och
barnets basta ar fundamentala varderingar som delas av alla EU:s medlemsstater och
ska tas hansyn till utan diskriminering. Syftet med konventionen é&r att férebygga och
bek&mpa sexuell exploatering och sexuella 6vergrepp mot barn, att skydda barns rattig-
heter som brottsoffer for sexuell exploatering och sexuella dvergrepp samt att gynna
nationellt och internationellt samarbete mot sexuell exploatering och sexuella évergrepp
mot barn.” | samband med utredningen av sexuallagen gors nu en éversyn éver de for-

andringar inom svensk rétt som kan bli nédvandiga d konventionen trader i kraft.”*

| artikel 4 i konventionen anges att parterna ska uppfylla alla nédvéndiga lagstiftnings-
atgarder eller andra atgarder for att forhindra alla former av sexuell exploatering av barn
och sexuella 6vergrepp mot barn i syfte att skydda barn.

% Regeringens, Regeringen beslutar att underteckna Europarddets konvention om skydd fér barn mot
sexuell exploatering och sexuella 6vergrepp.http://www.regeringen.se/sb/d/9636/a/90058

" Europaradets konvention om skydd fér barn mot sexuell exploatering och sexuella évergrepp mot barn,
artikel 1.

™ Regeringens, Regeringen beslutar att underteckna Europarddets konvention om skydd for barn mot
sexuell exploatering och sexuella 6vergrepp.http://www.regeringen.se/sb/d/9636/a/90058
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Vidare stadgas i artikel 10 att parterna i konventionen ska vidta nodvandiga atgarder for
att tillforsakra samordningen mellan olika verksamheter, polismyndigheter och dom-

stolsmyndigheter.

Enligt artikel 18 i konventionen bestams sedan den miniminiva av skydd som barn ska
atnjuta enligt varje enskilt lands lagstiftning. Parterna ska enligt denna artikel vidta
nodvandiga lagstiftningsatgarder eller andra atgarder for att tillforsakra att alla sexuella
relationer med ett barn &r kriminaliserat da barnet inte uppnatt aldern for sexuellt sjalv-
bestammande som galler enligt nationell lagstiftning. Dessutom atar sig staterna att

kriminalisera alla sexuella akter med barn som foregatts av:
e Tvang, vald eller hot eller,

e Utnyttjande av en erkénd beroendestallning eller av makt eller inflytande éver

barnet, &ven inom familjen,

e Utnyttjande av ett barn som befinner sig i en sérskilt utsatt position, i synnerlig-
het med tanke pa psykiskt eller fysiskt handikapp eller beroendestéllning.

Det understryks i denna del att detta inte syftar till kriminalisering av dmsesidiga sexu-

ella relationer mellan minderariga.

Ovanstaende punkter &r nast intill identiska med de skyddsatgarder som stadgas i EU:s
rambeslut, se avsnitt 5.4.2. Notera dock att det skydd som stadgas i Europaradets kon-
vention om skydd for barn mot sexuell exploatering och sexuella évergrepp &r mer om-
fattande.

Alla parter som undertecknar konventionen ska ocksa vidta nédvandiga lagstiftningsat-
garder eller andra atgarder for att sékra att brottsutredningar och rattsprocesser fors med

hé&nsyn till barns bésta och barns rattigheter enligt artikel 30.

Bestammelsen kring de materiella straffoestammelserna &r mycket lika dem som stad-
gas i FN:s barnkonvention. Barn ska enligt bada konventionerna skyddas mot den vuxna
sexualiteten da de inte uppnatt aldern for sexuellt sjalvbestammande, men nar denna
alder intraffar ar upp till varje land att ta ett beslut om. Liksom FN har inte heller EU

gett nagra riktlinjer for vad som ar en godtagbar aldersgrans.
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5.5 Avslutningsvis om barns rattigheter enligt svensk och in-

ternationell ratt

Det framkommer av FN:s barnkonvention och &ven Europakonventionen som Sverige
har ratificerat att domstolar ska ta hansyn till barnets bésta och andra varden som for-
skrivs i dessa dokument. Europakonventionen ar dessutom svensk ratt. Sveriges strategi,
som framst syftar till att bek&mpa vald mot barn och att framja barns psykiska halsa, ger
ocksa stod for att Sveriges domstolar ska ta hansyn till barnets basta i sina beslut. Bak-
om tanken om barnets bésta ligger forestaliningen om att barn ar sarbara och behdver
sérskilt stod och skydd. Om inte hénsyn tas till barnets basta i de reella besluten blir

regeringens politik och synsétt bara en illusion.

| fraga om skydd mot sexuella 6vergrepp mot barn har Sverige ett skydd for barn som
inte har uppnatt aldern for sexuellt sjalvbestammande. Har har beslutsfattarna saledes
lagstadgat om ett skydd som star i Gverensstimmelse med principen om barnets béasta.
Barnets basta ar har uttryckt som det objektiva barnets basta som huvudregel. Det vill
saga barn under femton &r kan inte samtycka till samlag och huvudregeln ar darfor, med
hansyn till kunskap och vetskap om barn och utveckling, att alla barn som &r under fem-
ton ar utsatts for ett dvergrepp da samlag forekommit oavsett vad barnet sjélv anser. Nar
barn narmar sig aldern for sexuellt sjalvbestimmande kan man dock ta hansyn till det

subjektiva barnets béasta, det vill sdga barnets samtycke till den sexuella relationen.

Vad géller den svenska sexuallagstiftningen i forhallande till det skydd som stadgas har-
for i internationell ratt kan konstateras att Sverige uppfyller nivan for det materiella
straffrattsliga skyddet som har stadgas. Vad som dock kan ifragasattas ar om tillamp-
ningen av dessa materiella regler uppfyller de internationella bestammelserna och Sve-

riges skyldigheter harmed. Jag aterkommer till detta i avsnitt 9.2 nedan.
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6. Barnpsykologi — Alder, utveckling och mognad

6.1 Allmant

For att en garning ska omfattas av brottsbeskrivningen i 6 kap. 5 § BrB kravs, sasom
konstaterats ovan att brottet & mindre allvarigt. For att ett brott ska vara mindre allvar-
ligt kravs att samlaget med den som &r under femton ar ar frivilligt fran den unges sida.
For fragan om frivillighet ar den unges alder viktig. | flera rattsfall, daribland NJA 2006
s. 79 del I och 11 (se avsnitt 7) har fragan om den unges mognad i forhallande till aldern
ocksa varit avgorande for bedomningen. Enligt Nationalencyklopedin definieras mog-

nad enligt foljande:

”Ett psykologiskt begrepp som innebar att egenskaper utvecklas till en niva dar de blir
funktionsdugliga. Denna utveckling ar resultatet av ett samspel mellan genetiska anlag
och miljofaktorer. Mognaden dppnar moéjligheter for nya beteenden och nya inlarnings-
former som inte varit mojliga att utveckla innan mognaden intratt. Man kan t.ex. inte
rakna med att det gar att lara ett manadsgammalt barn att tala eller spela schack, hur

mycket man dn forsoker trdna det”

Definitionen ger endast en allman bild av begreppet mognad. For att fa en kénsla av vad
som menas med begreppet mognad vad galler barn i tretton- till femtonarsaldern gor
nedan en redogorelse for vad som ar utmarkande for den alder som det &r fragan om vid

beddmning av frivilligheten.

6.2 Puberteten

Den aldersfas som ar aktuell vid diskussion om frivillighet dr puberteten. Puberteten
borjar nar barnet ar mellan tio och tretton ar gammalt och pagar i ungefar fem till sju ar.
Denna period i livet &r en dvergéngsfas fran att vara barn till att bli vuxen.”® Det stora
kannetecknet for denna period &r individens identitetsbildning och frigorelsen fran for-
aldrarna.” Under denna period andras bade barnets kropp och utseendet, tva faktorer

som ar valdigt viktiga for sjalvuppfattningen. Pa grund av detta kanner sig barn i denna

2 Tetzchner, s. 597.
A.a. s. 597.
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alder ofta vilsna och osakra. Eftersom stora hormonférandringar sker i kroppen paver-
kas ocksa humoret under denna tid och unga kan darfor véxla kraftigt mellan olika
kanslolagen. Ytterligare en sak som &r utmarkande for perioden &r kanslan av att vara

o6vervinnerlig.”

Under puberteten 6kar barns forstaelse for samhallet avsevart. Nya sammanhang gor att
barnet maste utveckla tidigare okanda sidor av sig sjalv och vélja mellan olika mojlighe-
ter och plikter som det kan vara svart att 6verblicka omfattningen av. Aven detta leder
till osakerhet hos individen.” Barn dvergar i denna alder fran foraldrapaverkan till kam-
ratpaverkan. Det beror pa att manga barn i denna alder &r radda att inte bli accepterade
av sina vanner. Genom hog grad av konformitet dvertar de unga sina vénners beteenden
och attityder pa grund av faktiska eller inbillade patryckningar.”® Jamférelser med andra
ar déverhuvudtaget mycket viktiga under denna period. Det ar underlaget for den unges

sjalvuppfattning.

6.3 Den psykologiska utvecklingen hos barn och ungdomar

Det finns flera teorier om hur ménniskan utvecklas genom livet, vad som kannetecknar
dessa perioder och vad som paverkar hur manniskan utvecklas, nedan kommer nagra av
dessa kort att beskrivas. For detta arbete ar framst intressant vad som kannetecknar ut-
vecklingsfasen under puberteten. Tva kanda namn inom omradet ar Sigmund Freud och

Erik H Ericsson.

Freud kom pa 1800-talet ut med sin psykoanalys som hade utgangspunkt i barndomens
betydelse for den vuxnes personlighetshild och att sexualiteten finns i alla manniskor

redan fran fodseln.”” Ericsson har senare utvecklat Freuds teori.

Den utvecklingsperiod som ungdomar befinner sig i kallas for adolescens och ar perio-

den fran elva, tolv ars alder (flickor) eller tolv, tretton ars alder (pojkar) fram tills arton,

™ Cronberg, Helena, VAardguiden, Ton&ringar (13-19 &r) http://www.vardguiden.se/Tema/Barn-och-
foraldrar/

" Tetzchner, s. 600.
®Aa.s. 612.
" Utvecklingspsykologiska teorier s. 49.
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tjugo &rs &lder. Adolescens som term avser den psykologiska mognaden.” Det som
framforallt k&nnetecknar denna period ar enligt Ericsson den identitetsforvirring som
rader hos ungdomar. Ericsson menar ocksa att ungdomar har en ideologisk varldsupp-
fattning och det darfor ar extra viktigt med bra forebilder.” Perioden kannetecknas av
impulsivitet, ambivalens och affektutbrott. Dels 6kar driftokningen, bade genom sexuell
energi och genom aggressiv energi. Dessutom ska tonaringar vanja sig vid den kropps-
utveckling som sker under kort tid, framforallt genom en sexuell aspekt. Det hénder
mycket samtidigt under adolescensen. Den kroppsliga och psykologiska utvecklingen
under perioden stéller tillsammans med andra krav fran omvarlden stora krav pa den
unges sjalvuppfattning. Under denna period bryter sig de flesta loss fran sina foraldrar
genom att byta ut dem mot nya karleks- och identifieringsobjekt. Manga tonaringar har
under denna period i livet kortvariga relationer med vanner av bade samma kon och
motsatt kon. Mycket handlar har om att spegla sig sjalv och bekréfta sig sjalv i den and-
re. Till adolescensen hor ocksa idolmakeri, idealisering och svarmisk beundran. Véx-
lingar mellan hdg energiniva och aktivitet a ena sidan och trétthet och passivitet ar van-
liga.?° Ungdomar i adolescensen hamnar ocksd i en s& kallad marginalkonflikt, ibland
behandlas de av omvérlden som barn och ibland som vuxna. Detta tillsammans skapar
ofta osékerhet hos barn och ungdomar. Ericsson menar att den som inte tar sig igenom
denna period pa ett satt att man lyckas hitta sig sjalv, det vill séga sin identitet och yr-
kesroll tenderar att ma samre an andra. Antingen kan en daligt genomlevd kris leda till
isolering fran vanner och familj eller sa kan det leda till att den unge kastar sig ut i en
vérld av jamnériga och faktiskt forlorar sin identitet.*

Ungdomar i denna &lder ar ofta sjalvkritiska, ndgot som ocksa Jean Piaget papekar.®
Piaget menar vidare att utvecklingen hos en ménniska beror av fyra drivkrafter varav en
av dem dr mognad. Han kommenterar att nervsystemet hos en manniska inte &r fardig-
utvecklat forran en manniska ar i femton- sextonarsaldern. Mognaden Gppnar upp for

mojligheter efterhand som méanniskan utvecklas. Han menar ocksa att mognad &r bero-

"8 Gillberg, Hellgren s. 96.

" Utvecklingspsykologiska teorier s. 77-78.
8 Gillberg, Hellgren s. 96 ff.

81 Tetzchner, s. 601.

82 Utvecklingspsykologiska teorier s. 263 f.
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ende av individens samlade aktiviteter. Den uppstar alltsa inte fran redan existerande
méjligheter.®®

6.4 Avslutningsvis om barns alder, utveckling och mognad

Oavsett om man ser till information om puberteten eller om man ser till det mycket
komplicerade omradet for psykologisk utveckling kan konstateras en sak: Det &r ingen
enkel fas i livet som ungdomar i aldern fran tolv ar genomgar. Det &r dessutom en val-
digt viktig utvecklingsfas vars genomlevnad har stor betydelse for resten av livet. Det
framkommer ovan att utvecklingen ar individuell. Eftersom en trettonaring kan vara lika
mogen som en femtonaring ar det knappast fel att ta hansyn till utveckling och mognad
hos den individ som &r offer for sexualbrott. A andra sidan kan det lika gérna vara tvart
om, det vill saga, en femtonaring kan vara lika outvecklad som en trettonaring men anda
enligt lagen inte ar tillforsakrad samma skydd som en trettonaring. Ofta ar ocksa pojkar
senare i utvecklingen an flickor. Om man tar hénsyn till detta skulle garningsmén som
begar brott mot trettonariga pojkar oftare démas for valdtakt mot barn an om offret &r en
flicka, eftersom pojkar mera sallan har uppnatt den niva av mognad och utveckling som
kravs for att kunna tillampa 6 kap. 5 § BrB. Det &r enligt min mening dock osannolikt
att en fjorton- femtonaring redan har genomgatt hela puberteten och vad det innebér. Av
den anledningen att det kan vara olika, men att detta ocksa kan sla fel, ar regleringen
med en schablonisering befogad. De fall av valdtakt mot barn och sexuellt utnyttjande
av barn som ofta leder till en diskussion galler flickor i tretton till femtonarsaldern. En-
ligt vad jag kan se av informationen ovan dr dessa ungdomar i ett tidigt stadium av pu-
berteten och adolescensen. Aven om mognad och utveckling ar individuell bor man ha i
bakhuvudet att dessa barn genomgar en period dar, bland annat, osakerhet, identitets-
forvirring och att humérsvangningar ar vanligt. Vad som sdags om relationer ar ocksa
intressant, att dessa mestadels handlar om att spegla sig sjalv i andra, vilket ytterligare
pekar pa osakerheten som finns i puberteten. Mognadsbegreppet i forhallande till sexua-
liteten &r inte lika sjalvklart som den jamforelse som gors i nationalencyklopedin. Att ett
ettarigt barn inte kan lara sig spela schack &r ganska sjalvklart. Ett barns mognad for
sexuell samvaro beror pa den fysiska och psykiska utvecklingen hos den unge. Som

konstateras ar det en subjektiv bedomning som maste goras, men att vara fysiskt utveck-

8 Aa.s. 234
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lad behover inte betyda att man &r redo att ta ett beslut om en sexuell kontakt rent psy-
kiskt. Motiven till lagen ar befogade. Ett barn &r ett barn, schablonisering kravs for lik-
artade skyddsregler for alla barn, men undantag ska goras i vissa fall. Om barns mognad
och utveckling diskuteras i hogre grad &n vad som var tanken med lagstiftningen finns

dock en risk att barn i puberteten inte ges det skydd som barn i denna alder behéver.

37



7. Praxis - Tva HD domar fran 2006

7.1 Allmant

Sedan andringen av sexualbrottslagstiftningen ar 2005 har HD provat fragan om samlag
med barn utgjorde valdtakt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn i tva fall genom
NJA 2006 s. 79 del | och II. Nagra andra avgéranden fran HD har inte kommit i denna

fraga.
7.2 NJA 2006 s. 79 del |

7.2.1 Bakgrund

| det forsta fallet hade en flicka som var tretton ar och elva manader gammal haft sam-
lag med en nastan dubbelt s& gammal man som var gift och hade barn. Under ar 2005
hade de bada utvecklat ett forhallande. Malsaganden hade en hast hos mannen. Tanken
om en sexuell relation fordes pa tal vid ett flertal tillfallen, men vem som forst tog upp
saken var oklart. Flickan beréttade att den tilltalade ibland hade fragat henne om de
skulle ha samlag och att hon da ibland ville och ibland inte ville ha samlag med honom.
Mannen sade att han kunde vénta, men att han da inte kunde lova att han inte hade sex
med sin fru, vilket malsaganden tyckte kandes jobbigt. | borjan av maj planerade de att
genomfora ett samlag. Samlaget genomférdes hemma hos den tilltalade mannen i ett
enskilt rum medans flickans jamnariga kamrat och mannens barn satt och sag pa film i

ett annat rum. Garningen var styrkt.

7.2.2 HD:s beddmning

HD:s bedémning var att samlaget var frivilligt och att det praglades av dmsesidighet.
Bade malsdaganden och den tilltalade berattade att de blivit kéra i varandra och att sam-
laget planerades av de bada i samforstand. HD menade att malsdganden hade uppnatt
sadan alder att det inte fanns hinder fran att beakta frivilligheten och att det inte heller
framkom nagot om malsagandens mognad eller omstandigheter i Gvrigt som gjorde att
man skulle bortse fran frivilligheten. Det kunde enligt HD:s mening darfor anses sta
klart att garningen inte kunde betraktas vara av sa allvarligt slag som avsetts falla under

bestammelsen om valdtakt mot barn och som bestraffas med tva ars fangelse. HD dom-
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de istallet den tilltalade for sexuellt utnyttjande av barn till sex manaders fangelse. HD
utdomde aven skadestand till malsaganden med resonemanget att trots att det funnits en
frivillighet sa medfor den fasta gransen for sexuellt sjalvbestimmande och regleringen i
6 kap BrB att en person under femton ar som huvudregel far anses ha utsatts for en all-

varlig krankning.

7.2.3 Skiljaktiga

Justitieraden Nystrom och Calissendorff var av skiljaktig mening vad géllde ansvarsfra-
gan. De framholl att syftet med andringarna ar 2005 var att lyfta fram och forstarka
skyddet for barn och ungdomar mot att utsattas for sexuella krankningar och att barn
under femton ar har ett absolut skydd mot alla former av sexuella handlingar. Utgangs-
punkten ar att barn aldrig kan samtycka till sexuella handlingar. | propositionen ges som
exempel pa en situation dar bestammelsen i 6 kap. 5 § BrB kan anvéndas att en 29-aring
har samlag med ett barn som &r fjorton ar och elva manader gammalt. Det kan saledes
handla om en tonaring som har en frivillig sexuell relation till nagon som ar betydligt
aldre. Malsaganden var med sina tretton ar och elva manader forhallandevis langt ifran
aldern for sexuellt sjalvbestammande. De skiljaktiga justitieraden ansag dven att malsa-
ganden befann sig i ett beroendeforhallande till den tilltalade pa grund av att hon hade
sin hast hos den tilltalade och ibland ocksa arbetade i dennes café. Visserligen var sam-
laget frivilligt och gemensamt planerat av malsaganden och den tilltalade men det fore-
gicks av viss patryckning och dvertalning. Med tanke pa malsagandens bristande erfa-
renhet, samt det ansvar den tilltalade med hansyn till flickans alder ar skyldig att ta,
kunde brottet enligt skiljaktiga inte betraktas som mindre allvarligt och brottsrubrice-

ringen borde darfor ha varit valdtakt mot barn.
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7.3 NJA 2006 s. 79 del I

7.3.1 Bakgrund

En 25-arig man hade under en tidig morgon ar 2005 haft samlag med en fjortonarig
flicka vid tva tillfallen. De hade inte nagot foérhallande men kande till varandra sedan
tidigare eftersom malsagandens mor hade haft ett forhallande med den tilltalade. Flick-
an var vid tillfallet for samlaget berusad och mycket trétt. Aven den tilltalade var alko-
holpaverkad vid tidpunkten for de intraffade samlagen. Malsaganden pastod att hon vid
tillfallet sa nej tre ganger, men att hon varit for trétt for att gora motstand. Den tilltalade
pastod a sin sida att samlaget var frivilligt och att malsaganden aldrig sa nej. Flickan
menade att det &r mojligt att den tilltalade inte horde att hon sa nej. Vad gallde aldern
var det tvistigt om den tilltalade mannen hade vetskap om flickans alder. Hon menade
att hon da mannen fragade henne om hennes alder under kvallen beréttade att hon var
fjorton ar. Den tilltalade pastod att han inte hade en aning om att flickan var under fem-
ton ar och att flickan sjélv hade pastatt sig vara sexton ar gammal.

7.3.2 HD:s beddmning

Vad galler den tilltalades vetskap om flickans alder menade HD att det inte kunde anses
i tillracklig grad utrett att den tilltalade mannen insag flickans alder vid tidpunkten for
handelsen. HD menade dock att det framgick att den tilltalade hade sadan kannedom om
malsaganden och dennes personliga forhallanden redan innan tidpunkten for handelser-
na att han i vart fall hade skalig anledning att anta att malsaganden var under femton ar.

Vidare konstaterade HD att malsaganden var nara aldern for sexuellt sjalvbestimmande.
Med hansyn till att malsaganden uttryckte att hon inte visste om den tilltalade horde att
hon sa nej vid tidpunkten for samlaget och omstandigheterna i évrigt menade HD att
utgangspunkten skulle vara att den tilltalade uppfattade samlaget som frivilligt. Med
utgangspunkt fran detta tillsammans med att malsdganden var nara aldern for sexuellt
sjalvbestammande gjorde HD den bedomningen att handelsen skulle hanforas till sexu-
ellt utnyttjande av barn och inte valdtiakt mot barn. Dock ansags att brottet skulle betrak-
tas som allvarligt eftersom den tilltalade mannen kénde till att malsdganden hade varit
vaken hela natten och dessutom druckit alkohol i en inte obetydlig omfattning. Detta
trots att det av utredningen framgick att flickan inte var i ett hjalplost tillstand. Eftersom
brottet begicks av en vuxen man som utnyttjade att en ung flicka pa grund av berusning
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och sémnbrist hade svart att gora 6vertankta val, utsattes malsaganden for en allvarlig
integritetskrankning. Darigenom doémdes den tilltalade ocksa att betala skadestand till

malsaganden.

7.3.3 Skiljaktiga

Referenten, justitieradet Nystrom, var inte enig med resten av HD:s ledamoter och an-
forde att den tilltalade skulle domas for valdtakt mot barn. Den tilltalade visste att mal-
sédganden hade varit vaken hela natten och att hon hade druckit en inte obetydlig méangd
alkohol. Om den tilltalade sjalv hade varit nykter maste han ha forstatt att omstandighe-
terna inte var sadana att malsaganden hade forutsattningar att bedéma och ta stéllning
till om hon skulle ha samlag med honom. Brottet skulle darfor inte ha betraktats som

mindre allvarligt, utan som valdtékt mot barn.

7.4 Réster om HD:s beddmning

Madeleine Leijonhufvud har vid ett flertal tillfallen kritiserat HD:s bedémningar i NJA
2006 s. 79 del 1 och 11. I en artikel i Svenska dagbladet har hon uttryckt att justitieraden
i HD varken forstar eller tycker om den nya sexuallagen.®* Hon staller sig fragan om
HD prioriterar valdtaktsmannens rattssakerhet framfor skyddet av barns kroppsliga in-
tegritet. Hon menar vidare att man maste gora skillnad pa de tre situationer som lagen
reglerar.2® Om de som domer bara accepterar lagen s& sakras bade rattssakerheten och
barnens integritetsskydd. Leijonhufvud har dven kritiserat HD:s bedémningar mer inga-
ende i tva artiklar i Juridisk Tidskrift.?® Vad géller det forsta fallet menar hon, precis
som de skiljaktiga justitieraden, att det i forarbetet till lagen anges att ett fall kan betrak-
tas som mindre allvarligt om barnet ar mycket néara femtonarsgransen. Forhallandena
ska ocksa vara sadana att barnet har kunnat gora ett moget och 6vertankt beslut. | det
forsta fallet hade flickan annu inte fyllt fjorton ar och hon har inte varit fri fran beroende
och patryckning fran mannens sida. Fallet borde darfor inte betraktas som nagot annat
an valdtakt mot barn enligt Madeleine Leijonhufvud och hon ser domslutet som en klart

felaktig réattstillampning.

8 Leijonhufvud, SVD, 2006-03-14 s 66.
8 Se avsnitt 3.3.

8 Leijonhufvud, JT 2005/06 s. 900-904 och Leijonhufvud, JT 2007/08 995-996.
41



Aven i det andra fallet menar Leijonhufvud att rattstillimpningen &r felaktig. HD kon-
staterar att mannen var berusad, men anvander trots det inte ruslaran. Att en garnings-
man missuppfattat eller inte forstatt ndgot pa grund av berusning ska inte fria fran an-
svar for ett brott. Madeleine Leijonhufvud menar darfor att hjalpregeln i 6 kap. 13 §
BrB inte borde ha anvénts nar det gallde den tilltalades uppfattning om flickans alder
utan rusldran borde ha tillampats istallet. Detsamma géller fragan huruvida flickan sa
nej eller inte vid samlaget. Leijonhufvud patalar ocksa att det ar markligt hur HD i do-
men kan papeka att anvandningen av 6 kap. 5 § BrB forutsatter att samlaget varit full-
standigt frivilligt och omsesidigt parterna emellan, men i skadestandshbedémningen
komma fram till att skadestand ska utga eftersom det har handlat om en vuxen mans
utnyttjande av en berusad fjortonaring och att det alltid ska ses som en krankning. HD
bedomer ocksa brottet som allvarligt, vilket Madeleine Leijonhufvud menar vara myck-
et markligt da sexuellt utnyttjande av barn ska anvéandas da brottet ar att betrakta som
mindre allvarligt. Att domstolen i bada fallen gor sitt val av brottsrubricering utifran en
egen uppfattning om straffvéardet av de garningar som atalen avser gar emot de riktlinjer
som finns om brottsrubricering och som slagits fast av en demokratisk ordning. Leijon-
hufvud menar darfor att detta inte ar forenligt med principerna om maktférdelning mel-
lan lagstiftare och rattstillampning. Hon patalar ocksa vilken besvarlig situation de bada
domarna skapar. Om en underrétt tillampar forarbetena och inte foljer HD:s avgorande

kommer domen att dverklagas.

Josef Zila har i en debattartikel i Juridisk Tidskrift ocksa uttalat sig om NJA 2006 s. 79
del 1 och 1. Hans uppfattning gér tvartemot Madeleine Leijonhufvuds d& han &r néjd
med HD:s domslut. Han anser att den centrala frdgan om brottet ska betraktas som vald-
tdkt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn behandlas utférligt och mycket pedago-
giskt av HD. Skillnaden mellan det i forarbetet upptagna exemplet och den ifragavaran-
de situationen i forsta fallet ar malsagandens alder. Zila anser sig inte kunna utlasa av
domen att malsaganden befunnit sig i en situation av beroende och patryckningar fran
den vuxne mannens sida sasom de skiljaktiga papekar. Han kritiserar ocksa Madeleine
Leijonhufvuds jamforelse mellan motivet till skadestand sasom HD uttrycker det och

motivet till brottsrubriceringen. Bedomningen i skadestandsfragan maste forstas i sitt

8 Zila, JT 2007/08 s. 552-5509.
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sammanhang. Slutsatsen ar enligt Zila att nagon som ar medveten om att ett barn ar un-
der femton ar far anses som huvudregel allvarligt kranka barnet i skadestandsrattslig
mening, oavsett om malsaganden deltagit frivilligt eller inte. Zila menar att det &r up-
penbart att man vid bedémningen av skadestandsfragan tillampar ett mer formellt be-

traktelsesatt.

Vad galler NJA 2006 s. 79 del 11 anser Zila att bedomningen &ven hér &r korrekt. Han
papekar att Madeleine Leijonhufvuds kommentar om att HD borde ha anvant sig av rus-
laran ar svar att forstd. Det fanns aldrig anledning att anvanda sig av denna regel i be-
doémningen. Han haller visserligen med dissidenten i HD om att den tilltalade utan be-
rusningen skulle ha insett att malsaganden pa grund av berusning och trétthet inte var i
skick att ta stallning till fragan om att genomfora ett samlag. Madeleine Leijonhufvud
menar dock att ruslaran borde ha anvants ifraga om den tilltalades vetskap om malsa-
gandens alder samt for fragan om den tilltalade uppfattade mélséigandens “nej”. For fra-
gan om tilltalades uppfattning om malsagandens alder menar Zila att detta &r irrelevant
eftersom ingen av instanserna anser att denna fraga ar oklar. Vad galler att malsaganden
sagt nej till samlaget menar han att tillampning av rusléran inte behdvs eftersom det inte
ar styrkt att malsaganden sagt nej. Josef Zila papekar ocksa att varken Leijonhufvud
eller dissidenten har tankt pa att malsaganden och den tilltalade har genomfort tva sam-
lag, ett tidigt pa morgonen och ett vid lunchtid. Det andra samlaget kan saledes inte ha
paverkats av berusning eller trotthet. Att det senare samlaget varit frivilligt kan inte vara

helt irrelevant for fragan om det forsta samlaget varit frivilligt menar Josef Zila.

Forre justitieministern Thomas Bodstrom har i en artikel i Svenska Dagbladet ocksa han
uttryckt sitt missnoje med de tvd HD avgdrandena.®® Han menar att det &r nodvandigt
med en utvardering av den nya sexualbrottslagstiftningen fran 2005. Han anser bland
annat att det som HD i NJA 2006 s.79 del I och Il ger uttryck for, det vill sga att dldre
man gar fria fran ansvar for valdtakt mot barn inte har varit meningen med den nya la-

gen.

Aklagarmyndigheten papekar i en skrivelse frn &r 2006 att HD:s avgéranden inte &r

tillrackliga for att betraktas sasom en fast praxis utan fler avgéranden behovs for en tyd-

8 Bodstrom, SvD, 2007-09-27.
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lig vagledning. HD uttrycker sjalva att samtliga omstandigheter ska beaktas vilket inne-
bér att alltfér stor vikt inte ska laggas vid HD:s tvé& avgoranden.®®

7.5 Kommentar

Att HD:s bedémning i de bada domarna inte Gverensstimmer med forarbetena till den
nya regleringen framkommer ganska tydligt. Min mening &r att garningsménnen i de
bada fallen borde ha domts for valdtakt mot barn utifran motiven i forarbetena. | det
forsta fallet haller jag med Madeleine Leijonhufvud om att flickans laga alder och de
patryckningar som hon utsatts for borde ha foranlett att fallet betraktades som valdtakt
mot barn. | forsta hand av den anledningen att flickan var for ung for att hennes sam-
tycke borde ha tagits hansyn till éver huvud taget. | 6vrigt med tanke pa forhallandet till
den 25-arige garningsmannen som knappast med tanke pa de patryckningar som fore-
kommit och malsagandens stallning till honom kan betraktas som frivilligt. Jag haller
visserligen med Josef Zila om att HD:s bedémning ar pedagogisk, men det ar inte det-
samma som att det dr en korrekt bedémning. Det ar enligt min mening lite markligt att
Zila inte kan se att flickan har befunnit sig i en situation av patryckningar och beroende.
Aldern &r dessutom enligt forarbetena en viktig faktor for bedémningen av frivilligheten
och flickan i det forsta fallet var langt ifran vad som i forarbetena uttalats vara mycket

nara femtonarsgransen for sexuellt sjalvbestammande.

Aven i NJA 2006 s. 79 del Il anser jag att den tilltalade borde ha démts for valdtikt mot
barn. Det var har fraga om en vuxen man som utnyttjade en mycket trott och berusad
fjortonaring sexuellt. Av forarbetena framkommer att det kan bli fraga om 6 kap. 5 §
BrB da ett barn ar mycket nara femtonarsgransen och en sexuell handling ar fullstandigt
frivillig och 6msesidig fran den unges sida. Det ter sig for mig ganska sjalvklart att en
alkoholpaverkad och mycket trétt fjortonaring inte &r i ett lage dar denne kan ta ett mo-
get och dvertankt beslut. Jag haller dock med Zila om att ruslaran skulle géra mest nytta
pa fragan om vad den tilltalade skulle ha uppfattat malsdgandens situation om han inte
sjalv hade varit paverkad av alkohol. Jag haller dock inte med om att det faktum att det
intraffade tva samlag, varav ett senare pa formiddagen, borde ha haft betydelse for fri-
villigheten och dérmed rubriceringen av brottet som sexuellt utnyttjande av barn. Den

tilltalade och malséganden gick och la sig tidigt pa morgonen. Att flickan vid det andra

8 Aklagarmyndigheten, Utvecklingscentrum Goteborg, 2006.
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samlaget fortfarande befann sig i en utsatt position pa grund av berusning och trétthet ar
darfor troligt. Dessutom har flickan befunnit sig i den vuxne mannens lagenhet, vilket
satte henne i en an mer utsatt position. Det kan heller inte bortses ifran, att den tilltalade
var betydligt aldre an flickan vid garningstillfallet. Nagon omsesidig relation mellan
malséganden och den tilltalade har inte varit for handen i detta fall. HD ansag att fallet
var att betrakta som ett allvarligt fall av sexuellt utnyttjande av barn. Jag haller med Lei-
jonhufvud om att det knappast gar att gora en sadan bedémning. Det &r svart att se logi-
ken i att betrakta ett brott som en allvarlig, men mindre allvarlig valdtakt. Detta sam-

mantaget borde ha lett till en annan bedémning &n den HD gjorde.
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8. Tillampningen — rattsfall fran hovratten

8.1 Malsaganden strax under tretton ar

8.1.1 Refererade rattsfall (RH)

RH 2006:120

En vuxen man hade vid tva tillfallen samlag med en flicka som vid tillfallet var tolv ar
gammal. Efter det forsta samlaget tog flickan ater kontakt med den tilltalade mannen,
vilket enligt hovréatten kunde ses som ett tecken pa frivillighet. Den malséagande flickan
var dock langt ifran aldern for sexuellt sjalvbestammande, vilket inte kunde bortses
ifran. Den betydligt &ldre mannen var dessutom medveten om att malséganden tidigare
hade blivit utsatt for en valdtakt och att hon ansag sig ha svart att séga nej. Den tilltala-
de mannen borde ha forstatt att han var en av de fa personer som malsiaganden kunde
anfortro sig at vid tidpunkten for det intraffade. Samlagen utférdes ocksa pa en plats
som malsaganden inte tidigare var bekant med, och hon intog darmed en sarskild bero-
endestallning gentemot den tilltalade. Mannen maste enligt hovratten forstatt att malsa-
ganden inte var i stand att gora Gvertankta och reella val vid samlagen. Den eventuella
frivillighet som forelegat kunde darfor inte medfora att brottet skulle betraktas som

mindre allvarligt. Hovratten domde den tilltalade for valdtakt mot barn.

Kommentar

Vad galler hovrattens rubricering av brotten som valdtakt mot barn &r detta en riktig
beddémning i linje med motiven. Vad som dock &r intressant ar skélen hartill. 1 domen
konstateras att flickan har varit langt ifran aldern for sexuellt sjalvbestimmande och att
detta inte kan bortses fran vid bedémningen. Darefter gar domstolen &nda vidare och
diskuterar andra anledningar till att brottet i detta fall ska ses som valdtékt mot barn och
inte sexuellt utnyttjande av barn. 6 kap. 5 § BrB ska bara anvéndas i undantagsfall. Des-
sa undantagsfall &r enligt forarbetenas exempel att ett barn mycket nara aldern for sexu-
ellt sjdlvbestdammande har en sexuell relation med en betydligt aldre person. Det &r forst
i denna situation som en diskussion om frivillighet ska och bér foras da det ar fraga om
en betydligt dldre person. 6 kap. 5 § BrB borde darfor avfardas redan fran borjan efter-

som det med hansyn till flickans laga alder inte kan bli aktuellt att anvanda sig av denna
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paragraf. Det ar inte nédvandigt att kommentera andra fakta som paverkade malsagan-
dens handlingar, eftersom frivilligheten aldrig blir aktuell. Att sa &nda gors ar sannolikt
en foljd av NJA 2006 s. 79 del | dar flickans frivillighet bedomdes trots hennes laga

alder.
8.1.2 Icke refererade rattsfall

B 1511-06%

En man stod atalad for att ha haft samlag med fyra flickor som var under femton ar, dar-
ibland mélséganden D, tolv &r och tio manader gammal.** Den tilltalade mannen var
medveten om malségandens alder. Det hade inte forekommit vald eller hot i syfte att
forma malsaganden att genomfora de sexuella handlingarna med honom. Déaremot var
det mannen som var drivande ifrdga om att traffa samtliga flickor och ha samlag med
dem. Den tilltalade hade aldrig for avsikt att skapa ett forhallande med flickorna utan
kontakten med flickorna hade som syfte att en sexuell relation skulle uppsta. Malsagan-
den D, hade inte ens fyllt tretton ar vid tidpunkten for samlaget. Hovratten menade att
flickans laga alder i sig utgjorde ett hinder for att betrakta garningen som mindre allvar-
ligt. For att domstolen ska kunna gora det kravs mycket speciella omstandigheter efter-
som flickan hade haft samlag med en vuxen man uttalade hovrétten vidare. Nagra sada-
na omstandigheter var hér inte for handen och hovratten bedémde brottet som valdtakt

mot barn.

Kommentar

| detta fall resonerar domstolen pa det sétt som forarbetena gér och som man borde ha
gjort aven i det foregaende rattsfallet, RH 2006:126. Dock uttrycker hovratten att annan
bedémning kan goras vid mycket speciella omstandigheter. Nagon diskussion om
”mycket speciella omstdndigheter” som kan foranleda att en vuxen persons sexuella
relation med nagon som inte ar tretton ar fyllda finns inte i forarbetena. Vad jag erfar
existerar inga sadana omstandigheter. Av hovrattens dom framkommer inte heller vilka

dessa omstandigheter skulle kunna vara.

% Denna dom har prévats av HD genom NJA 2006 s 510, men bara avseende paféljden. Eftersom det inte
kommer att tas upp i arbetet har jag inte tagit med HD:s bedémning.

% Den tilltalade stod samtidigt &talad for sexuellt utnyttjande av barn gentemot, A, B och C, bedémning-
arna refereras och kommenteras nedan.

47



8.2 Malsaganden mellan tretton och fjorton ar

8.2.1 Refererade rattsfall (RH)

RH 2006:109

En 23-arig man hade i detta fall haft samlag med en trettonarig flicka. Tingsratten ogil-
lade atalet eftersom géarningen med tanke pa malsagandens alder, ifrdga om uppsat eller
oaktsamhet, inte kunde ldggas den tilltalade till last. Hovratten menade daremot att
mannen i vart fall haft skalig anledning att anta att flickan var under femton ar. Det var i
fallet frdga om en O6msesidig relation mellan den tilltalade mannen och malsagande
flickan. Relationen hade, trots att den tilltalade var 23 ar vid tillfallet och malsaganden
tretton ar, inte karaktaren av en relation mellan en vuxen person och ett barn. Mannen
umgicks mest med yngre kompisar och bodde fortfarande hemma hos sina foréldrar.
Malsaganden hade daremot tidigare haft en sexuell relation och gav ett relativt moget
intryck. Hovratten fann darfor att omstandigheter foreldg som gjorde att brottet skulle
betraktas som mindre allvarligt och domde saledes den tilltalade mannen for sexuellt

utnyttjande av barn.

Kommentar

Vad galler barn under fjorton ar ar de inte mycket nara aldern for sexuellt sjalvbestam-
mande enligt forarbetena och dérfor bor barnets frivillighet inte beaktas vid en sexuell
relation. Rubriceringen av brottet som sexuellt utnyttjande av barn ska saledes falla re-

dan med hansyn till malsédgandens alder.

Vad galler denna dom ar riktigheten i hovréttens rubricering av brottet som sexuellt ut-
nyttjande av barn tveksam. Av fallet framkommer inte flickans exakta alder vilket gor
det omajligt att avgéra om de f6ljt HD:s dom dar flickan var tretton ar och elva manader
gammal, eller om hovrétten gick annu langre i sin bedémning nar de kom fram till att 6
kap. 5 § BrB ska anvandas. Att domstolen inte ens konstaterar att malsdgandens alder ar
lag ar enligt min mening markligt. Att hovratten dessutom tar hansyn till den tilltalade
mannens mognad och utveckling kanns bakvant. Nagra sadana riktlinjer finns inte i f6-
rarbetena. Dock utesluter forarbetena inte att andra omstandigheter kan beaktas &n de

som dar namns.
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RH 2006:110

Den tilltalade mannen hade genomfért samlag vid tre tillfallen med M1, fjorton ar
gammal, ett samlag och andra med samlag jamforliga handlingar med M2, tretton ar
gammal och ett samlag med M3, fjorton ar gammal. Bade tingsratten och hovrétten
domde den tilltalade for sexuellt utnyttjande av barn eftersom det sexuella umgénget var
frivilligt fran flickornas sida. Med beaktande av malsagandenas alder och mognad fanns
inte anledning att gora en annan beddémning &n att den tilltalade mannen skulle domas

for sexuellt utnyttjande av barn.

Kommentar

Inte heller i detta fall sags ndgot om malsagandenas exakta alder. For bedémningen av
brottet mot M2 anser jag att detta skulle vara relevant for att se hur langt hovréatten har
gatt ifraga om alder vad géller barnets frivillighet och anvandningen av 6 kap. 5 § BrB.
I vart fall anser jag att brottet mot trettonaringen bor betraktas som valdtakt mot barn

eftersom att aldern ensam gor att frivilligheten inte bor beaktas.

RH 2006:128

Tingsratten domde i detta fall den tilltalade mannen for valdtakt mot barn, men det and-
rades av hovrétten som rubricerade brottet som sexuellt utnyttjande av barn. Mannen
var vid tillfallet for handelsen sexton ar gammal och den malsagande flickan var tretton
ar gammal. Malsaganden berattade att hon inte ville utfora ett oralt samlag med den till-
talade och att hon uppgav att hon var full nar den tilltalade féreslog detta. Hon sa dock
inte tydligt nej. Av utredningen framkom att malsaganden inte var kraftigt berusad. Den
tilltalade utnyttjade saledes inte ett sadant tillstand hos malsdaganden. Inte heller vald
eller tvang forekom. Hovrétten fann det utrett att mannen uppfattade det orala samlaget
som frivilligt. Vid en samlad bedémning av omstandigheterna, varvid bland annat beak-
tades att det var fraga om ett relativt kortvarigt handelseforlopp och att aldersskillnaden
mellan den tilltalade och malsédganden var ringa ansag hovratten att mannen skulle do-

mas for sexuellt utnyttjande av barn och inte valdtakt mot barn.

Kommentar

Vad géller denna dom é&r flera saker tveksamma. For det forsta var flickan endast tretton

ar gammal. Hovratten borde darfor ha démt garningsmannen for valdtakt mot barn re-

dan av den anledningen att han har haft samlag med en trettonarig flicka, eftersom
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flickan med tanke pa hennes alder inte kunde vara frivillig till den sexuella handlingen.
Malsaganden narmade sig inte aldern for sexuellt sjalvbestimmande sasom foreskrivs i
forarbetena till lagen. FoOr det andra &r det olampligt att domstolen tar hansyn till han-
delseforloppets varaktighet vid bedémningen. Visserligen framkommer det inte av lag-
texten vilka omstandigheter som ska vara for handen for att ett brott ska betraktas som
mindre allvarligt enligt 6 kap. 5 8, men forarbetena namner inte nagot om att varaktig-
heten skulle vara en sadan omstandighet. Syftet med den nya sexuallagen &r att forstar-
ka skyddet for barn mot sexuella 6vergrepp. Det ar darfor inte rimligt att anvanda ett
sadant argument for att brottet ska ses som mindre allvarligt. Ett kort handelseforlopp
kan saval som ett langt handelseforlopp paverka barnets psykiska valmaende och skada
barnets integritet. En tredje sak som kan diskuteras ar hur tolkningen av begreppet fri-
villigt har gjorts. Enligt forarbetena ska ett samlag vara fullstandigt frivilligt och émse-
sidigt for att inte betraktas som valdtakt mot barn. Det ar markligt att sédga att samlaget
var frivilligt eftersom mannen sa att han uppfattade det sa och flickan inte var kraftigt
berusad, trots att flickan beréttade att hon sa nej och férsokte komma undan. Domen
ligger i inte i linje med forarbetena, men med tanke pa NJA 2006 s. 79 del | och Il &r
domstolens motivering, dar de tar hansyn till den trettonariga flickans frivillighet, inte

konstig.

RH 2006:130

Den tilltalade mannen som vid tidpunkten for handelsen var 23 ar, hade haft samlag
med malsaganden, tretton ar och atta manader gammal. Samlaget var frivilligt fran mal-
sagandens sida. Bade tingsratten och hovratten démde den tilltalade for sexuellt utnytt-

jande av barn.

Kommentar

| detta fall framkommer inget annat av den refererade domen an att flickan varit frivillig
till den sexuella relationen med den 23-ariga mannen. Hovrétten har har bedomt flick-
ans frivillighet trots att flickan inte var mer &n tretton ar och atta manader gammal vid
garningstillfallet. Detta ar saledes anmarkningsvart eftersom domstolen gar emot forar-
betena, men de gar ocksa annu langre an vad HD har gjort i fraga om malsagandens al-
der i relation till frivilligheten. Enligt min mening, som jag tidigare uttryckt, ska ett sa-

dant fall bedomas som valdtiakt mot barn eftersom frivilligheten inte kan beaktas med
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hansyn till malsagandens alder da denne inte var mycket nara aldern for sexuellt sjalv-

bestammande.
8.2.2 Icke refererade rattsfall

B 1511-06

Hovratten gjorde foljande beddmning av de sexuella handlingarna gentemot malségan-
dena A och C som den tilltalade mannen hade utfort. Flickorna var knappt fjorton ar
gamla vid samlagen. De hade saledes forhallandevis langt kvar till aldern for sexuellt
sjalvbestammande. Dock uppnadde de sadan alder da frivilligheten kan beaktas. Upp-
gifterna i malet gav inga tecken pa att mannen gemensamt planerade de sexuella aktivi-
teterna med flickorna. Flickorna var vid tillfallena for samlagen i den tilltalade mannens
bostad och de befann sig darfor i en mycket utsatt position. Aldersskillnader mellan
malsagandena och mannen var pataglig. Den tilltalade maste ha insett att handlingarna
inte byggde pa nagon fullstandig frivillighet och dmsesidighet dem emellan. Aven gar-
ningarna gentemot A och C betraktades darfér som valdtakt mot barn av hovratten ef-

tersom brotten inte heller i dessa fall kunde betraktas som mindre allvarliga.

Kommentar

| denna del av malet domde hovrétten den tilltalade for valdtakt mot barn for garningar-
na gentemot A och C. Rubriceringen ar som sadan helt riktig. | detta fall avfardas inte
sexuellt utnyttjande av barn pa grund av aldern, vilket stammer 6verens med HD:s tidi-
gare uttalanden. Hovrétten har gatt vidare och menat att relationen inte har varit 6mse-
sidig och frivillig eftersom flickorna befann sig i garningsmannens bostad, alderskillna-
den var pataglig och det inte forekom nagon gemensam planering av den sexuella sam-
varon. Detta ar valmotiverade domskél eftersom det krdvs just en fullstandig frivillig
och émsesidig sexuell relation med ett barn under femton ar for att ett brott inte ska be-

traktas som valdtakt mot barn.

B 3034-06

En sjuttonaring hade i detta fall vid ett tillfalle haft tva samlag med en trettonarig flicka.
Flickan var hemma i den tilltalades lagenhet vid tillfallet for hdndelsen. Hon sa nej vid
ett flertal tillfallen, bland annat da den tilltalade forsokte ta av henne underkladerna.

Efter handelsen madde hon mycket psykiskt daligt. Hovratten faststallde tingsrattens
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dom om sexuellt utnyttjande av barn. 6 kap. 14 § BrB var inte tillamplig i detta fall ef-
tersom tre ar med tanke pa malsagandens alder inte kunde anses som ringa. Den tilltala-
de hade inte heller kommit obetydligt langre i mognad och det var inte uppenbart att det

intraffade inte innebar ett dvergrepp gentemot malsaganden.

Kommentar

Bedomningen i detta fall ar forvanande. Flickan var bara tretton ar gammal, dock fram-
kommer inte heller har exakt hur gammal flickan har varit. Trots att det var fraga om
samlag mellan tva unga personer, ar huvudregeln enligt forarbetena att ett barn under
femton ar inte samtycka till samlag enligt lagen och forarbetena. Den forsta fragan att
utreda borde darfor ha varit om flickans frivillighet skulle bedémas. Svaret pa denna
fraga ar enligt forarbetena nej och darfor borde garningsmannen ha démts for valdtakt
mot barn. Flickan skulle i sa fall &tminstone ha narmat sig aldern for sexuellt sjalvbe-
stammande, vilket hon som trettonaring knappast har gjort. Den andra diskussionen som
borde ha uppkommit, om man istéllet utgar fran att frivilligheten kunde beaktats, skulle
varit fragan om flickan var frivillig. Med tanke pa HD:s dom och andra domar fran hov-
ratten finns det en risk att hovratten hade ansett att det fanns mojlighet att bedoma frivil-
ligheten. Det hade saledes blivit en fraga om huruvida flickan samtyckt till samlaget
eller inte. Hovattens bedomning att det inte kunde vara frdga om ansvarsfrihet enligt 6
kap. 14 § BrB dr riktig. Det ar dock anmarkningsvart att aklagaren inte har atalat for
valdtakt mot barn eftersom flickan var sa ung och det framkommer av flickans beréttel-
se att samlaget inte var frivilligt. For att en garning ska omfattas av ansvarsfrihet enligt
6 kap. 14 § BrB maste brottet vara sexuellt utnyttjande av barn enligt 6 kap. 5 § BrB.
For att doma for sexuellt utnyttjande av barn ska samlaget ha varit fullstandigt frivilligt
och 6msesidigt, nagot som varit hogst tveksamt i detta fall. En annan sak som bor nam-
nas har ar att domstolen inte ar bunden till yrkandena avseende brottets réttsliga beteck-
ning eller tillampligt lagrum enligt 30 kap. 3 § rattegangsbalken (RB). Det innebér sale-
des att bade tingsratten och hovratten hade kunnat doma géarningsmannen for valdtakt
mot barn utan hinder av att dklagaren inte atalat for detta brott eftersom garningen ar

den samma oavsett rubriceringen.
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B 4969-06

Tva man, nitton respektive arton ar gamla, hade samlag med en malségande flicka som
vid tillfallet for garningen var strax éver tretton ar gammal. Malsaganden var vid gar-
ningstillfallet berusad. Det radde enligt hovrattens mening, med tanke pa flickans bris-
tande formaga att g4, sta och tala, ingen tvekan om att de tilltalade borde ha insett att
malsagandens omdémesformaga var patagligt nedsatt. Aven om malsaganden inte kun-
de ansetts ha befunnit sig i ett hjalplost tillstand, borde de bada tilltalade ha forstatt att
handlingarna varken var helt frivilliga eller praglades av émsesidighet. De tilltalade ut-
nyttjade tvartom flickans beldgenhet. Vid en samlad bedémning kunde hovrétten inte
betrakta handlingarna som mindre allvarliga. Hovratten domde darfor de tilltalade for
valdtakt mot barn.

Kommentar

| detta rattsfall ar jag av samma asikt som vid de 6vriga fall da domstolen inte avfardat 6
kap. 5 § BrB pa grund av malsagandens alder da den tilltalade var betydligt dldre &n
malsaganden. | Gvrigt dr hovrattens skal till rubriceringen riktiga. Det har helt enkelt
inte varit fraga om en fullstandigt frivillig och émsesidig sexuell relation eftersom flick-
an inte var i ett 14ge dar hon haft mojlighet att ta stallning till detta.

B 2892-07

Den tilltalade, som vid tillfallet for det atalade brottet var drygt femton ar gammal hade
vid tva tillfallen samlag med en flicka, nyss fyllda tretton ar. Flickan angav sjalv att
samlagen var frivilliga. Den tilltalades och malsédgandens relation var endast flyktig.
Bada samlagen genomfordes hemma hos malsdaganden da hennes mamma inte var
hemma. Hovratten instdmde i tingsréattens beddmning om att den tilltalade skulle démas
for sexuellt utnyttjande av barn och att ansvarsfrihetsregeln i 6 kap. 14 8 BrB inte var
tillamplig. Utrymmet for tillampningen av ansvarsfrihet enligt denna reglering ar myck-
et snavt. Det synes enligt HD vara rimligt att om malsaganden &r nara femtonarsgransen
kan en storre aldersskillnad godkannas. | detta fall var aldersskillnaden for stor mellan
malsaganden och den tilltalade for att regeln skulle kunna tillampas. De bada var endast
flyktigt bekanta. Med bakgrund av detta menade hovratten precis som tingsratten att det

inte var uppenbart att malsaganden inte utsattes for Gvergrepp.
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Kommentar

Flickan hade har precis fyllt tretton ar. Det ar darfor tveksamt om hon kunnat samtycka
till samlaget 6ver huvud taget. | forarbetena ges exemplet pa en situation som kan anses
som mindre allvarlig att en femtondring och en fjortonaring har en fullstandigt frivillig
och omsesidig sexuell relation med varandra. Utgangspunkten ar att barn aldrig kan
samtycka till samlag med undantag for da de narmar sig aldern for sexuellt sjalvbe-
stdmmande. For att kunna ta hénsyn till att flickan i detta fall faktiskt var frivillig, vilket
hon sjalv har angett maste forst fragan om hennes alder, utveckling och mognad utredas.
Sjalva bedémningen av anvandningen av 6 kap. 14 § BrB ér alltsa riktig, men det hade
varit intressant att se motiveringen till att det var fraga om 6 kap. 5 § och inte 6 kap. 4 §
BrB.

B 4085-07

Hovréatten andrade tingsrattens rubricering valdtakt mot barn till sexuellt utnyttjande av
barn. Den tilltalade hade samlag med en trettonarig flicka. Den tilltalade arbetade som
vikarie pa den skola som malsaganden gick pa men av hovrattens utredning framkom att
mannens framsta uppgift var att halla uppsyn 6ver sjalvstandigt arbetande elever. Det
forhallandet att han arbetade pa skolan hade, enligt hovratten, darfor inte ndgon avgo-
rande betydelse for rubriceringen av brottet. Den tilltalade och malsaganden umgicks
flitigt innan samlaget. Malsaganden hade innan denna tidpunkt varit intresserad av
mannen. Hovratten fann att eftersom malséaganden foljde med hem till mannen och den-
nes broder, kan hon med tanke pa vad som tidigare utspelat sig mellan dem, inte varit
ofdrberedd pa hans narmanden. Som framkommer av berattelsen blev malsdganden
overrumplad, men foljde frivilligt mannens uppmaning att utféra den sexuella handling-
en. Malsagandens van befann sig i samma hus som malséganden vid tillfallet for det
intr&ffade och hon hade kunnat ty sig till vdnnen om hon hade velat. Hon valde istéllet
att stanna i ett rum ensam tillsammans med den tilltalade och umgas med honom i hans
sang. Sammantaget ansag inte hovréatten att det intraffade kunde anses sa allvarligt att

brottet skulle rubriceras som valdtakt mot barn.

Kommentar

Att hovratten andrade tingsrattens rubricering av brottet fran valdtakt mot barn till sexu-

ellt utnyttjande av barn ar mycket mérkligt. Det handlade har om en man som var betyd-
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ligt ldre &n den flicka som han hade samlag med. Flickan var i detta fall endast tretton
ar och tre manader gammal. Det innebér att domstolen har gick emot férarbetenas utta-
landen om nar frivilligheten kan beaktas och de gick dessutom langre &n vad HD gjorde
i NJA 2006 s. 79 del I och Il. Syftet med den nya sexuallagen &r att starka barns skydd
mot sexuella 6vergrepp. En av grunderna till dessa skyddsregler &r att skydda barnet
mot den vuxnes sexualitet. Har resonerade domstolen som sa att flickan fick skylla sig
sjalv eftersom hon féljde med mannen hem och att hon dessutom kunde tytt sig till en
bekant som befann sig i samma hus. Dessa motiveringar ar helt irrelevanta for bedom-
ningen. Om frivilligheten ska ha betydelse ska det ha varit fraga om en fullstandigt fri-
villig och 6msesidig sexuell relation. Det &r inte meningen att barn ska ta ett sadant an-

svar, det ar garningsmannen, den vuxne mannen, som har gjort fel.
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8.3 Malsaganden mellan fjorton och femton ar

8.3.1 Refererade rattsfall (RH)

RH 2006:118

| denna dom instdmde hovratten i tingsrattens beddmning om att rubricera brottet som
valdtakt mot barn. Den tilltalade mannen genomférde samlag med tva fjortonariga
flickor. De fjortonariga flickorna var paverkade av alkohol som de blev bjudna pa av
den tilltalade mannen vid det aktuella tillfallet. Hovrétten anforde att 6 kap. 5 8 BrB ska
anvandas med restriktivitet och endast da garningarna bygger pa fullstandig frivillighet
och 6msesidighet. Domstolen anforde att det var uppenbart att flickorna hade agerat pa
ett annat satt om de inte hade varit paverkade av alkohol. Mannen utnyttjade flickornas
paverkan for att utfora sexuella handlingar. Det var darfor inte fraga om nagon frivillig-
het eller 6msesidighet. Domstolen menade darfor att det inte kan komma ifraga att

doma den tilltalade for nagot annat &n valdtakt mot barn.

Kommentar

Det ar tydligt att domstolen inte kan ta hansyn till flickornas eventuella frivillighet ef-
tersom de inte befunnit sig i en situation dar de har kunnat ta ett sddant beslut pa grund
av alkoholpaverkan. Bedomningen har &r saldes riktig. Eventuellt, beroende av flickor-
nas exakta alder, hade frivilligheten inte behovt bedomas om flickorna inte var nara al-

dern for sexuellt sjalvbestimmande. Rubriceringen ar dock sjalvklar.

RH 2006:126

De tva tilltalade, R och H hade vid ett tillfalle samlag med en fjortonarig flicka. De till-
talade var vid tillfallet for det intraffade sexton ar gamla och malsaganden var fjorton ar
gammal. Handelserna agde rum i kallaren pa den skola dar de tre gick. De sexuella
handlingarna var frivilliga fran flickans sida, men de inblandade hade ingen annan rela-
tion till varandra &n att de var skolkamrater. Handelsen var inte planerad utav parterna.
Efter samlaget med R ombads malsédganden att onanera at dennes kompis, H, vilket hon
ocksa gjorde. Tingsratten menade att relationen mellan de tilltalade och malsaganden
inte var ett uttryck for sddana dmma kanslor som enligt lagens intentioner skulle kunna
medfora ansvarsfrihet enligt 6 kap. 14 8 BrB. Hovratten faststéllde tingsrattens dom om

sexuellt utnyttjande av barn.
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Kommentar

Med tanke pa forarbetenas uttalanden ar denna bedémning riktig. Flickan var néra al-
dern for sexuellt sjalvbestammande och frivilligheten kunde darfor beaktas. Det fram-
kommer av malet att flickan var frivillig till det intraffade. Det ar saledes inte fraga om

brottet valdtakt mot barn.

RH 2006:131

Den tilltalade mannen, som var 24, ar hade samlag med en flicka som var fjorton ar och
elva manader gammal. Samlaget var frivilligt fran malsdgandens sida och det hade pla-
nerats av den tilltalade och malsdganden i samrad. Malsdganden hade uppnatt sadan
alder att det inte fanns anledning att bortse fran frivilligheten. Det stod enligt tingsratten
och hovratten klart att garningen inte var av sa allvarligt slag som avsetts att falla under
6 kap. 4 8 BrB och som bestraffas med minst tva ars fangelse. Mannen démdes darfor

for sexuellt utnyttjande av barn.

Kommentar

Awven har har hovritten gjort en korrekt bedémning som ligger i linje med motiven till
lagstiftningen. Faktum &r att den 6verensstimmer med det typfall som tas upp i forarbe-
tena. Har handlade det om en flicka som var sa pass gammal att frivilligheten kunde
beaktas och den sexuella relationen med den dldre mannen hade varit laglig om det hela
hade intraffat en manad senare.

8.3.2 Icke refererade rattsfall

B 1511-06

Malsdaganden B var vid garningstillfallet nara aldern for sexuellt sjalvbestimmande.
Hon hade samlag med den tilltalade mannen ett tiotal ganger vid sju olika tillfallen.
Malsaganden oOvernattade vid flera tillfallen hos den tilltalade. Nagra Overnattningar
avsag mer an en natt och skedde vid ett par tillfallen med malsagandens mammas tilla-
telse. Det framstod enligt hovrattens bedémning inte som osannolikt att mannen uppfat-
tade de sexuella handingarna som berdrde B som frivilliga fran hennes sida. Hovratten

rubricerade den sexuella samvaron med B som sexuellt utnyttjande av barn.
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Kommentar

Hovréattens bedomning av fallet ar korrekt i forhallande till forarbetena. Flickan befann
sig i en alder nara gransen for den sexuella sjalvbestammanderatten. Med tanke pa att
hon aterkom till den tilltalade och stannade kvar dver natt ett flertal ganger haller jag
med om att den sexuella relationen inte kunde uppfattas som annat an frivillig fran mal-
sdgandens sida. Bedémningen forutsatter naturligtvis att samlagen inte foregatts av vald
eller tvang, nagot sadant har inte forekommit enligt domen.

B 4559-06

Den tilltalade hade vid minst ett tiotal tillfallen haft samlag med malsaganden som var
fjorton ar gammal. Samlagen var frivilliga fran malsagandens sida. De sexuella hand-
lingarna intraffade i den tilltalades bostad da malsaganden var pa rymmen. | bostaden
fick hon alkohol och droger. Malsaganden hade kort tid fore det forsta tillfallet for sam-
lag fyllt fjorton ar medan mannen var betydligt dldre. Det rér sig om manga samlag un-
der langt tid. Hovratten ansag darfor att brottet inte kunde betraktas sasom mindre all-
varligt, oberoende av om nadgon av dem haft starka kanslor for den andre. Hovrétten
faststéllde déarfor tingsrattens dom i denna del om att gérningsmannen ska démas for
valdtakt mot barn.

Kommentar

Hovratten har visserligen kommit fram till ett resultat som ligger i linje med férarbetena
och ar ur den aspekten riktigt. Dock ar motiveringen hartill underlig. Om domstolen inte
avfardar sexuellt utnyttjande av barn pa den grunden att barnet inte varit av sadan alder
att frivilligheten inte kan beaktas, bor motiveringen hartill vara att samlagen inte foran-
letts av fullstandig frivillighet och dmsesidighet. Detta eftersom flickan var i en utsatt
position da hon hade varit pa rymmen och vid flera tillfallen ocksa var paverkad av al-
kohol och droger. Hon hade dessutom befunnit sig i mannens bostad vilket gjorde henne
annu mer utsatt samt att flickan och mannen aldrig verkade ha planerat den sexuella
relationen i samrad. Min uppfattning ar att detta racker som motivering. Att det handla-
de om manga samlag vid flera tillfallen, kan visserligen tyda pa nagot slags utnyttjande
av flickans férhallanden. A andra sidan skulle det ocks& kunna vara en motivering for
frivillighet hos malsaganden eftersom hon da uppenbarligen har kommit tillbaka till

mannens bostad, se till exempel bedémningen av brottet mot B i B 1511-06 ovan. Jag ar
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ocksa tveksam till att domstolens avslutande kommentar att brottet i detta fall &r att be-
trakta som valdtakt mot barn oavsett om nagon har haft starka kéanslor for den andre.
Starka kanslor kan visserligen vara ett tecken pa en relation som ar émsesidig och frivil-
lig, men huvudregeln for valdtakt mot barn enligt 6 kap. 4 § BrB géller oavsett kéanslor
och vem som har tagit initiativ till samlaget. Risk finns nar domstolen uttalar sig pa det
séttet att det uppfattas som att detta kan spela roll i andra liknande situationer vilket &r

tveksamt.

B 4991-06

Den tilltalade hade vid ett flertal tillfallen samlag med en fjortonarig flicka. Den malsa-
gande flickan och den tilltalade mannen hade kant varandra under en langre tid eftersom
mannen under nagot ar hade varit flickans idrottslarare. Mannens dotter spelade ocksa i
samma lag som malsaganden och var hennes kompis. Utredning visade att férhallandet
mellan mannen och malséaganden inte hade varit sadant att de gemensamt planerat att
genomfora nagon av de sexuella handlingarna som det har var frdgan om. Visserligen
traffades de pa badas initiativ men en del av deras moten skedde efter det att den tillta-
lade bad malsaganden eller tjatade pa henne. Flickan avhéjde vid ett flertal tillfallen att
folja med till en lagenhet tillsammans med mannen som denne sa sig ha nyckeln till.
Vid ett tillfalle framkom ocksa att den tilltalade mannen till viss del holl fast malsagan-
den vid samlaget och att han varit mycket bestdmd och dominant. Vid ett annat tillfalle
hade flickan haft hjarnskakning och madde darfor daligt. Med tanke pa dessa omstén-
digheter ansag inte hovratten att den sexuella samvaron praglades av nagon 6émsesidig-
het. Det var ocksa en betydande aldersskillnad mellan den tilltalade och malsaganden
och mannen hade pa ett patagligt satt utnyttjat det fortroende hon kande fér honom.
Dessa omstandigheter gjorde att brottet inte kunde betraktas sasom mindre allvaligt.
Samtliga garningar som den tilltalade utforde skulle darfor, enligt hovrétten, betraktas

som valdtakt mot barn.

Kommentar

Paragrafen om sexuellt utnyttjande av barn ska anvéndas restriktivt. Den ska enligt fo-
rarbetena anvéndas som en undantagsregel. Detta efterlevs val i denna dom. Mannen
var betydligt aldre &n flickan som blev utnyttjad. Visserligen var hon i en sadan alder att

frivilligheten kunde beaktas. Mannen démdes dock for valdtakt mot barn eftersom det
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fanns mycket som talade mot att forhallandet var av sadan art att det kunde ses som
fullstandigt frivilligt och 0msesidigt.

B 2072-06

Den tilltalade hade vid ett tillfalle samlag med en flicka som var strax under femton ar
gammal. Malsaganden pastod att vald forekom vid samlaget. Efter fyra dagar berattade
malsaganden om handelsen for en van. Dagen efter det att malsaganden polisanmalde
den tilltalade for valdtakt foljde hon frivilligt med den tilltalade och nagra av hans van-
ner pa en biltur. Efter polisanmalan skickade malsaganden sms till den tilltalade. Detta
utgjorde enligt hovratten grund for rimligt tvivel betraffande riktigheten av malsagan-
dens pastdende om vald. Utgangspunkten var darfor att garningsmannens uppgifter om
samlaget stamde och att denne darfor uppfattat samlaget som frivilligt. Med héansyn till
detta samt att det vid garningstillfallet var mindre &n en manad kvar tills malsdganden
skulle fylla femton ar och att det inte fanns nagra forsvarande omstandigheter i dvrigt

beslutade domstolen att den tilltalade skulle démas for sexuellt utnyttjande av barn.

Kommentar

En del av problematiken i detta mal ar bevisfrdgan, ndgot som jag inte kommer att dis-
kutera vidare eftersom det inte ar foremalet for uppsatsen. | 6vrigt forstar jag den be-
domning som har gjorts har. Anledningen till att domstolen kan gora denna bedémning
ar att flickan faktiskt ar nara aldern for sexuellt sjalvbestammande och att garningsman-
nen uppfattat samlaget sasom frivilligt. Den vag som hovratten har valt att ga i fraga om

rubriceringen ar darfor korrekt.

B 2598-07 (TR 192-06)

Hovrétten delade tingsrattens bedémning att gérningen var jamférlig med samlag, men
att det intraffade inte var att betrakta som valdtakt mot barn utan sexuellt utnyttjande av
barn. Den tilltalade som var betydligt dldre 4n malsdganden hade vid ett tillfalle fort sin
hand innanfor trosorna pa malséaganden och fort in tva fingrar i hennes slida. Malsagan-
den bad mannen att sluta, vilket han gjorde. Malsaganden lamnade mannens bostad ef-
ter ytterligare ett forsok till sexuell beréring fran den tilltalades sida. Den tilltalade hade
aven tagit bilder av malsédganden dar hon ombads att sta pa ett sadant satt att man kunde
se brosten. Malsdaganden var efter det intraffade inte radd for den tilltalade mannen, men
hon madde inte bra.

60



Kommentar

Det var har fragan om en betydligt dldre man som utforde sexuella handlingar mot en
flicka som var under femton ar. Exakt hur gammal hon var framkommer inte, men &ven
om jag utgar fran att flickan var nara aldern for sexuellt sjalvbestimmande haller jag
inte med tingsratten och hovrétten om brottsrubriceringen. Jag anser att det intréaffade ar
ett fall av valdtakt mot barn enligt 6 kap. 4 § BrB eftersom mannen var betydligt aldre
an flickan och det inte finns nagot som talar for att den sexuella relationen varit full-
standigt frivillig eller dmsesidig. Det framkommer inte ndrmare av den motivering som
forekommer vilka omstandigheter som hovrétten baserade sin bedomning pa. Av det
som framkommer av rattsfallet anser jag dock att rubriceringen borde ha varit valdtakt

mot barn.
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9. Analys

9.1 Jamforelse mellan férarbeten, praxis och tillampning

Del av denna analys har redan gjorts under de separata avsnitten for praxis, barnrétt och
barnpsykologi, men &ven kommentarerna efter varje réattsfall i tillampningsdelen &r en
del av denna analys. Har ska darfor endast de stora gemensamma dragen for denna del

tas upp och sammanfattas.

Att det rader oenighet mellan praxis och forarbeten behdver knappast kommenteras
igen. Ser man pa tillampningen av 6 kap. 4 § och 6 kap. 5 § BrB kan konstateras att det
ar ett svarhanterligt rattsomrade. Det marks bland annat genom att domar med mycket
lika forutsattningar har bedomts olika. Ibland har ocksa situationer med likartade forut-
sattningar bedémts pa samma vis men med helt olika motiveringar. Ta till exempel B
1511-06 dar garningsmannen domdes av hovratten for valdtakt mot barn mot tva flickor
som annu inte hade fyllt fjorton ar eftersom samlagen inte varit fullstandigt frivilliga
och dmsesidiga. Motiveringen till detta var att mannen var betydligt &ldre an flickorna,
de hade inte gemensamt planerat den sexuella relationen och flickorna hade befunnit sig
i mannens bostad nagot som gjorde dem &nnu mer utsatta. Hér lade hovratten darfor
ansvaret pa mannen. Han borde ha insett att samlagen inte var fullstandigt frivilliga och
omsesidiga. | domen B 4085-07 var flickan bara tretton ar och tre manader gammal,
ocksa hon befann sig i garningsmannens bostad vid tillfallet fér samlaget och de hade
inte planerat samlaget tillsammans. Garningsmannen var betydligt aldre an flickan.
Anda démdes inte den tilltalade for véldtakt mot barn utan domstolen ansag att brottet
var mindre allvarligt. Detta eftersom flickan frivilligt féljde med mannen hem och med
tanke pa vad som tidigare intraffat dem emellan borde hon ha varit forberedd pa man-
nens narmanden. Hon hade dessutom kunnat ty sig till sin van som befann sig i samma
hus vid tidpunkten for samlaget. Omstandigheterna ar alltsa mycket lika, men utgangar-

na olika.

Lagstiftaren 6ppnar upp for en bedémning fran fall till fall med den formulering av 6
kap. 5 8 BrB som finns idag. Det krdvs mer eller mindre for att paragrafen ska kunna
fungera som en undantagsklausul. Detta leder till en subjektiv bedomning, vilket ocksa

har blivit en av foljderna. Dock medfor de uttalanden som finns i forarbetena att denna
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effekt motverkas om riktlinjerna bara foljs av domstolarna. Har framkommer huvud-
punkterna av hur bedémningen ska goras. Att resultaten anda blir olika ar en av foljder-
na av att NJA 2006 s. 79 del 1 och Il har uttryckt andra riktlinjer for bedémningen &n de
i forarbetena. Utgangen i domen B 4085-07 ar knappast onskvard utifran forarbetena
och hade de riktlinjer som dar stéllts upp f6ljts hade utgangen med all sékerhet blivit en
annan. | fallet hade en man haft samlag med en trettonarig flicka, domstolen tog hansyn
till flickans samtycke till samlaget, trots att mannen var betydligt aldre. Frivilligheten
kan, enligt forarbetena, beaktas da barnet & mycket nara aldern for sexuellt sjalvbe-

stammande. Flickan hade inte uppnatt sadan alder.

Manga av beddmningarna i domarna ovan har foljt NJA 2006 s. 79 del | och 1l framfor
motiven i forarbetena. Det beror troligtvis pa den risk for 6verprévning och andring som
HD:s domar kan medféra om domstolarna inte foljer HD:s praxis, precis som Madeleine
Leijonhufvud kommenterar i en av sina artiklar. Inte i ett enda av rattsfallen har domsto-
len avfardat sexuellt utnyttjande av barn pa grund av barnets Iaga alder efter det att bar-
net har fyllt tretton ar. Det kan visserligen vara befogat da tva ungdomar har en sexuell
relation med varandra eftersom barnet som ar under femton ar endast ska narma sig al-
dern for sexuellt sjalvbestimmande och samlaget ska ha varit fullstandigt frivilligt och
Omsesidigt. Riktlinjerna i dessa situationer ar &n mer vaga dn om en betydligt aldre per-
son har samlag med ett barn under femton ar. Aven innan tretton ars alder tar domstolen
med andra faktorer i beddmningen trots att detta egentligen inte behovs. Ofta ar det fra-
ga om sadant som skulle ha betydelse for om samlaget varit frivilligt eller inte, men som
i detta lage ar ointressant. | rattsfallen har en bedémning av frivilligheten diskuterats
dven om barnet varit annu yngre an flickan i NJA 2006 s. 79 del I, som var tretton ar
och elva manader gammal vid samlaget. Istallet for att anvanda 6 kap. 5 § BrB som en
undantagsregel da nagon som befinner sig nara aldern for sexuellt sjalvbestammande
har en sexuell relation, utreds paragrafen nastan alltid om barnet ar mer an tolv ar gam-
malt. Paragrafen anvands mer som regel &n undantag, trots att det framkommer av f6-

rarbetena till lagen att 6 kap. 5 8 BrB ska anvéndas restriktivt.
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9.2 Tillampningen i forhallande till barnréatten

En viktig del av barnrétten ar principen om barnets basta. Som konstateras ovan kravs
det att barnets basta anvands av domstolarna for ett verkligt uppfyllande av principen,
eftersom domstolarna tar rattsliga beslut som angar barn. | detta fall har lagstiftaren gett
en hénvisning till vad som &r bast for barnet och hur domstolen ska ta hénsyn till bar-
nets egna asikter nar ett barn under femton ar har en sexuell relation med nagon som ar
over femton ar. Detta har gjorts pa det viset att lagstiftaren har satt en aldersgrans under
vilken domstolarna inte ska ta hansyn till vad barnet sjalv har uttryckt om samlaget. |
vissa undantagssituationer har lagstiftaren sedan bestamt att domstolarna ska ta hénsyn
till barnets samtycke och hur detta ska goras. Visserligen dverensstimmer den svenska
lagstiftningen om valdtakt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn i stort med de krav
som stalls internationellt, liksom tidigare konstaterats, men med tanke pa att tillamp-
ningen inte Overensstdmmer med lagstiftarens intentioner kommer hér goras ytterligare

en jamforelse.

Av forarbetena till den nya sexuallagstiftningen framkommer att barnets bésta ar det
objektiva. Det vill sdga barn &r ett skyddsobjekt med tanke pd mognad och utveckling
och darfor ska de skyddas. Hansyn ska déarfor som huvudregel inte tas till barnets tanke
kring en sexuell relation med en person som &r éver femton ar. Att domstolarna tar han-
syn till vad barnet tycker i friga om en sadan sexuell relation da barnet endast har varit
omkring tretton, fjorton ar gammalt stammer darfor inte Gverens med principen om bar-
nets basta. Det galler d&ven de domar i vilka aklagaren inte har tagit upp fragan om vald-
takt mot barn da den sexuella relationen har bestatt i att en person som ocksa varit under
arton ar, men dock 6ver femton ar har varit garningsman. Detta trots att flickorna i dessa
fall endast har varit strax over tretton ar gamla. Att istallet ta upp fragan om ansvarsfri-
het enligt 6 kap. 14 8§ kan knappast anses vara samstdmmigt med principen om barnets
bésta eftersom barnet &r ett skyddsobjekt och nagra undantag fran denna grundsats inte
bor goras i denna alderskategori. Att éverhuvudtaget diskutera en trettonarings ansvar
for en sexuell relation stdmmer inte 6verens med grundtanken om barn som speciellt
skyddsvarda i sin stallning som minderariga. Regeringen uttryckte redan 1999 att barns
sexuella relation med en vuxen person ar helt och hallet den vuxnes ansvar. Har denna

uppfattning andrats?
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Vad galler det materiella skyddet for sexuella 6vergrepp uppfyller Sverige dessa krav
bade enligt barnkonventionen och enligt europakonventionen. Dock kan aven har ifra-
gaséttas verkningarna av dessa om barnet trots regleringarna inte ges det skydd som
faktiskt finns enligt den internationella och nationella ratten. Grunden for det materiella
straffrattsliga kravet ar att det ska vara brottsligt att ha en sexuell relation med nagon
under femton ar oavsett frivilligheten. | dessa internationella dokument foreskrivs ocksa
att barn ska skyddas mot alla sexuella 6vergrepp. Att ha sexuellt umgange med nagon
under femton ar i Sverige bestraffas visserligen alltid, i vart fall da garningsmannen inte
varit nara offret i alder och utveckling. Dock var inte syftet att ett barn pa grund av fri-
villighet i en lagre alder kan gora att en vuxen person straffas mycket lagre. Garnings-
mannaperspektivet och andra rattsliga véarderingar hamnar i dessa situationer fore barns
behov av skydd och barns rattigheter vid den svenska tillampningen. Det kan darfor
ifrdgasattas om inte syftet med regleringen internationellt och nationellt forfaller da
andra varden dn barnets basta och barnet som skyddsobjekt gar fore i situationer da lag-
stiftningen faktiskt sager ndgot annat. Om domstolarna bara foljer den svenska lagstift-
ningen pa det sétt som forarbetena foreskriver skulle bade barns rattigheter och gar-
ningsmannaperspektivet tillfredsstallas, precis som Madeleine Leijonhufvud papekar.®
Tanken bakom inférandet av paragrafen om valdtakt mot barn var att starka skyddet for
barn mot sexuellt utnyttjande. Om inte paragraferna anvands pa det satt som tankts upp-

ratthalls inte syftet bakom den nya lagstiftningen.

Att diskutera frivilligheten i en sa 1&g alder som tretton ar kan leda till att barnet kanner
skuld vilket kan skada barnets psykiska hélsa. Att frimja barns psykiska halsa ar ett av
de framsta malen enligt den svenska strategin for att uppfylla FN:s barnkonvention un-
der de narmaste aren. | och med detta kan aterigen ifragasattas om vissa bestammelser i
den nya europakonventionens bestammelser om skydd for barn som brottsoffer i forhal-
lande till barnets basta verkligen uppnas. Alla parter som undertecknar konventionen
atar sig bland annat att vidta nodvandiga lagstiftningsatgarder eller andra atgarder for att
sékra att brottsutredningar och rattsprocesser fors med hansyn till barns basta och barns

rattigheter enligt artikel 30. Ett av syftena ar att ett mer barnvénligt synsatt ska genom-

% Leijonhufvud, SVD, 2006-03-14 s 66.
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syra hela rattsprocessen. Detta uppfylls knappast nér Sverige har ett skydd for barn som
narmast ar illusoriskt i forhallande till andra rattsliga varden.

9.3 Tillampningen i forhallande till barnpsykologi — alder, ut-

veckling och mognad

Det framkommer av rattsfallen ovan att domstolarna diskuterar barns frivillighet fran
tretton ars alder nara nog konstant vid bedémningen av om ett brott r att betrakta som
valdtakt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn. Vid tretton ars alder har i princip
alla barn kommit i puberteten. Puberteten har féljande k&nnetecken enligt avsnitt sex

ovan:
¢ Vilsenhet och osakerhet hos individen,
e Hormonfdréndringar som leder till ett humor som véxlar snabbt,

e Radsla for att inte bli accepterad vilket ofta leder till att man handlar pa samma

satt som vannerna,
e Kansla av patryckningar, faktiska eller inbillade paverkar beteendet,
e Identitetsforvirring,
e Ideologisk vérldsuppfattning,
e Bekréftelse genom att spegla sig sjalv i andra,
e Idolmakeri, idealisering och svarmisk beundran.

En individ som befinner sig i en livsperiod som kéannetecknas av ovanstaende punkter
har otvivelaktigen svarare an en vuxen person att ta ett beslut i fraga om en sexuell rela-
tion pa grund av sin utveckling och mognad. Det &r troligtvis ocksa lattare utifran denna
information att Gvertala eller forma en person i denna alder att utféra en sexuell hand-
ling. Till denna lista ska ocksa laggas den fysiska omognaden samt manga ganger
okunnighet hos barnet. I princip finns det ingen som har kommit ur denna utvecklings-
fas vid tretton ars alder. Att domstolarna i sin tillimpning gar sa langt i sin bedémning
att aven trettonaringars frivillighet tas hansyn till ar darfor anmarkningsvart. Det stam-

mer knappast 6verens med kunskap och vetenskap om barns utveckling och mognad i
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denna alder. Femtonarsgransen &r satt med tanke pa barnets basta utifran ett skyddsper-
spektiv, det vill saga utifran den kunskap och vetenskap som finns om barn i denna al-
derskategori. Nar man ser till listan kan kanske till och med ifragasattas om aldersgran-
sen borde vara hogre. Fragan ar om alla barn som &r femton ar verkligen ar mogna att ta
ansvar for sina beslut vid sexuella relationer. Framférallt i férhallande till betydligt ald-
re personer. Grundtanken dr att barn ska skyddas mot sexuella handlingar och att de inte
har samma mdjlighet som vuxna att ta stallning dartill. Trots att det finns vetenskap och
kunskap om barn i denna alder och detta ligger till grund for sexualbrottslagstiftningen

anvands bestammelserna pa ett satt som inte stimmer 6verens med denna kunskap.

9.4 Tillampningen i forhallande till kriminalisering och straff-

matning

| ett eller ett par fall, inkluderat NJA 2006 s. 79 del | och Il tenderar domstolen att an-
vanda det konkreta straffvardet som ett av skalen till att ett brott inte kan anses vara sa
pass allvarligt att det ska hamna inom tillampningsomradet for 6 kap. 4 § BrB. Att gora
sa stammer inte dverens med 29 kap. 1 § BrB. Forst ska det abstrakta straffvardet be-
stdammas, vilket innebdr att straffskala for det aktuella brottet beslutas. Darefter ska det
konkreta straffvardet bestdammas.

Vad galler kriminaliseringen ar skyddsintresset bakom lagstiftningen om valdtakt mot
barn och sexuellt utnyttjande av barn, barnet och dennes behov av skydd mot den vuxna
sexualiteten. Lagstiftaren ska visserligen ta stallning till nar ett potentiellt offer borde
uppfatta sig sjalv som offer. Istallet har en schablonisering gjorts utifran vuxnas upp-
fattning om att barn inte kan samtycka till sexuella handlingar innan femton ars alder.
Det leder har till en lite speciell situation eftersom samtyckesfragan inte &r intressant i
forsta hand. De varden och intressen som kranks vid valdtakt mot barn och sexuellt ut-
nyttjande ar barnets integritet och barnets basta. Skuldprincipen med den grundlaggande
tanken om att den som inte har gjort nagot fel inte heller ska straffas uppfylls genom att
det finns ett utrymme for straffrihet genom 6 kap. 14 § BrB. Naturligtvis kan vi tanka
oss att tva unga personer har en frivillig sexuell relation. Att alltid straffbeldgga en sa-
dan handling hade varken stamt dverens med en norm som kan motiveras pa ett ratio-
nellt satt eller med skuldprincipen, vilket i princip krévs for kriminalisering som ska

verka effektivt. Nar barnet ar i trettonarsaldern finns det dock inte stort utrymme for
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samtycke pa grund av den psykiska och fysiska utvecklingen hos barnet. En annan
grundtanke med kriminalisering &r ekvivalens; Géarningstyper med samma bestraff-
ningsvarde ska tilldelas likartade straffskalor. Redan i forarbetena uttryckte flera remiss-
instanser att problem skulle uppsta och begreppet valdtakt skulle urholkas i och med
den nya regleringen eftersom valdtakt i normala fall innefattar allvarligare situationer,
som foregatts av vald eller hot. Med tanke pa att ekvivalens &r en av grunderna till kri-
minalisering &r resultatet av ett glapp mellan & ena sidan forarbetena och a andra sidan
tillampningen en naturlig foljd da vissa situationer av valdtakt mot barn inte har en lika
stark kriminaliseringsgrund som valdtéakt enligt 6 kap. 1 § BrB. Har aterkommer vi ock-
sa till fragan om straffmatning. Tendensen som finns, att anvanda det konkreta straff-
vardet for att motivera att brottet inte ar allvarligt nog och dérfor inte ska falla inom
straffskalan for ett visst brott, har valdtakt mot barn, kan eventuellt ha sin forklaring i
kriminaliseringen. Handlingen som ska bestraffas anses inte lika straffvard som en an-
nan handling, men de bestraffas likadant.

68



10. Slutsats

Fo6ljs bara motiven till den nya sexuallagstiftningen skulle de problem som idag finns
med tillampningen av 6 kap. 4 § och 6 kap. 5 § BrB avhjalpas, lagstiftningen skulle bli
mer forutsebar och rattssakerheten skulle uppratthallas. Paragrafen om valdtakt mot
barn maste foljas av en undantagsregel med visst diskussionsutrymme, annars hade
domstolarna bestraffat i situationer som inte ar lika straffbara som andra brott med
samma straffskala. Det finns ocksa sexuella relationer som vi har svart att betrakta som
brott och darfor bor dessa handlingar inte bestraffas. Det finns ingen moralisk tackning
for att bestraffa en sexuell relation mellan tva unga som ar mycket nara varandra i alder
och utveckling och som ér frivillig, varken for sexuellt utnyttjande av barn eller valdtakt
mot barn. Problemet med NJA 2006 s. 79 del I och Il &r att domstolen har gatt langre &n
sd. Grundsatsen att ett barn aldrig kan samtycka till ett samlag och barnets rattigheter i
ovrigt har fatt sta tillbaka till forman for hur den vuxne forévaren har uppfattat situatio-
nen. Min uppfattning ar att anledningen till att HD bedémer situationerna i de tva fallen
som de gor beror pa tanken bakom kriminalisering, att de helt enkelt inte tycker att det
ar sa allvarligt med en sexuell relation mellan ett barn i tonaren och en vuxen man att
detta ska betraktas som valdtakt nar samlaget varit frivilligt eller uppfattats som frivil-
ligt av garningsmannen. Anledningen till glappet mellan férarbeten och NJA 2006 s. 79
del 1 och Il &r, tror jag, att tillampande instanser &r radda for att doma for ett brott som
de inte kanner ett lika starkt moraliskt stod for. Men det ar just har som vi maste komma
ihdg att barn ar barn och faktiskt behdver skyddas. De genomgar en stor utvecklingsfas
och kan inte ta beslut pa samma satt som vuxna. Det ar darfor en sexuell relation bor ses
som valdtéakt mot barn som huvudregel eftersom den sexuella relationen som sadan &r

ett dvergrepp mot barnet.

Med den tillampning som vi ser idag har jag svart att se att barns skydd mot sexuella
overgrepp verkligen har stérkts. Tillampande instanser har ibland foljt motiven, men
oftast har de foljt HD:s dom. Ibland har motiven till lagstiftningen f6ljts och barnen har
erhallit det skydd som lagstiftaren syftade till. Ibland har barnets skyddsintresse helt fatt
sta tillbaka. Syftet med den nya lagen, att forstarka barns skydd mot sexuella évergrepp
blir med tanke pa storre delar av tillampningen mer eller mindre en illusion. Detsamma

géller den nationella och internationella regleringen och uttalandena om barns rattighe-
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ter. Nya uttalanden behovs for tillampningen av lagen, forhoppningsvis far vi ocksa se
detta nar den for narvarande pagaende utredningen om sexualbrottslagstiftningen avslu-
tas under hosten 2010.
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Offentligt tryck

Forarbeten

Regeringens proposition 1997/98:182 Strategi for att forverkliga FN:s konvention om
barnets rattigheter i Sverige

Regeringens proposition 2003/04:12 Sveriges antagande av rambeslut om atgarder for

att bekdmpa sexuellt utnyttjande av barn och barnpornografi
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Publicerade/Refererade rattsfall fran hovratten (RH-domar)

RH 2006:108
RH 2006:109
RH 2006:110
RH 2006:118
RH 2006:120
RH 2006:126
RH 2006:128
RH 2006:130
RH 2006:131

Icke publicerade/refererade rattsfall fran hovréatten

B 1511-06 Hovratten for vastra Sverige, 2006-04-04
B 2072-06 Hovratten for vastra Sverige, 2006-05-19
B 3034-06 Hovratten for vastra Sverige,

B 2892-07 Hovratten for vastra Sverige,

B 4559-06 Hovratten for vastra Sverige, 2007-03-16
B 4991-06 Hovratten for vastra Sverige, 2007-02-05
B 4969-06 Hovratten for vastra Sverige, 2007-02-16
B 4085-07 Hovratten for vastra Sverige, 2007-12-21
(B 3318-07)
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(2009-05-06) http://www.regeringen.se/sb/d/1919/a/100759
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