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Kapitel 1. Inledning

1.1 Bakgrund och syfte

Den nya sexualbrottslagstiftningen tradde i kraft den 1 april 2005. En av andringarna

gallde brottsrubriceringarna valdtakt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn.

Syftet med den nya lagstiftningen ar att ytterligare forstdrka skyddet for barn och
ungdomar mot att utnyttjas i sexuella sammanhang och att sérskilt markera allvaret i
sexualbrott som riktar sig mot barn. Tilliampningsomradet for sadana brott utvidgas genom

att kravet pa vald har tagits bort.

Regeringen skriver i forarbetena till lagandringen att synen pa och kunskapen om
sexualbrotten foréandras och utvecklas Over tiden och att det givetvis ar viktigt att
lagstiftningen foljer den forandringen. Den ser det ocksa som sjalvklart att félja upp
tillampningen av de lagandringar som trétt i kraft och hur praxis har utvecklats i dessa
hanseenden. Den skriver att utgangspunken bor vara att en sadan uppfdljning bor goras
inom ett par ar. Utvarderingen bor bland annat fokusera pa det sarskilda skyddet for barn

mot sexuella krankningar.

Tva fall dar fragan varit om brottet enligt den nya lagstiftningen ska rubriceras som
valdtakt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn har prévats av HD. HD har efter dessa
avgoranden fatt kritik av bl.a. Bodstrom, Christian Diesen och Madeleine Leijonhufvud for
att inte tillampa lagen i enlighet med dess syfte. Madeleine Leijonhufvud har dven

forklarat:

Justitieraden forstar sig definitivt inte pa den nya sexuallagen — och de tycker

inte om den.”?

Vi tycker att det nu ar tid att analysera och utvédrdera avgoéranden i svenska domstolar. Vi
kommer i denna utredning att fokusera pa gransdragningen mellan rubriceringen valdtakt
mot barn och sexuellt utnyttjande av barn, da detta verkar ha skapat storst spanningar

mellan syftet bakom lagen och hur lagen tillampas av rétten.

! Leijonhufvud, Madeleine, Svenska Dagbladet, 2006-03-14.



Syftet med utvérderingen &r att 6ka forstaelsen for systematiken i den nya lagstiftningen.
Vi hoppas att var utvardering kan leda till att lagen fortsattningsvis kommer att tillampas i
enlighet med dess bakgrund och syfte. Vi hoppas ocksa pa en mer enhetlig rattstillampning

vilket i sin tur leder till storre rattssakerhet.

1.2 Metod och disposition

Vi kommer att utga fran lag och forarbeten och studera dess bakgrund och syfte. Nar vi

utkristalliserat detta material kommer vi att ga vidare i var studie och utvardera praxis.

Vi har for avsikt att studera monster i rattstillampningen istallet for enstaka héndelser. Vi
har darfor valt att inte endast utga fran prejudicerande hogsta instansavgdranden, utan vi
kommer &aven att utga fran en stor mangd underrattsavgoranden. Detta underlag utgors av

hovrattsdomar med medféljande tingsrattsavgoranden fran hela landet.

Vi har varit i kontakt med samtliga hovratter i Sverige. Eftersom vi studerar och &r bosatta
i Goteborg, har vi sjalva besokt Hovratten for Vastra Sverige och Goéta hovratt och sorterat

ut relevanta réattsfall enligt foljande urvalsmetod:

Forst tog vi ut alla rattsfall dar brottsrubriceringen var valdtakt mot barn eller sexuellt
utnyttjande av barn. Vi begransade darefter vart underlag genom att endast beakta de
rattsfall dar malsdganden var mellan 12 och 15 ar och dar diskussionen om
gransdragningen mellan valdtakt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn aktualiserades.
Vidare kontrollerade vi att garningsbeskrivningen tackte in alla rekvisit i 4 § om valdtakt
mot barn och att domstolen fann de objektiva rekvisiten vara subjektivt tackta. Med denna
urvalsmetod anser vi oss ha underlag for att dels gora en total utvardering av
rattstillampningen, dels att analysera problematiken kring gransdragningen mellan 4 och 5

88 i den nya sexualbrottslagstiftningen.

Vi har via telefon varit i kontakt med Hovratten for Ovre Norrland, Hovratten for Nedre
Norrland, Svea hovratt och Hovratten 6ver Skane och Blekinge och forklarat vart syfte och
vilken urvalsmetod vi @mnade anvénda for att ta ut relevanta rattsfall. Vi ar ytterst

tacksamma for att ovanstdende hovratter hjalpte oss med vart gallringsarbete och



tillskickade oss aktuella réttsfall. Utan deras hjéalp hade vi inte haft mojlighet att géra

denna uppsats sa omfattande.

En begransning i vart urval har varit, att vi har varit i kontakt med domstolarna vid olika
tidpunkter, varfor det kan finnas risk for att nya rattsfall tillkommit. Vidare har tva rattsfall
varit belagda med sa omfattande sekretess att vi inte har kunnat anvanda oss av dem. Vi
tror oss dock ha tackt in och sett problematiken kring lagandringens systematik i de fall vi

utvarderat och analyserat.

Vi kommer i var utvardering att primart analysera réattstillampningen ur ett straffrattsligt
perspektiv. Sexualbrottslagstiftningen &r en lagstiftning som &r avsedd att skydda alla
manniskor fran sexuella krankningar. | praktiken &r det dock framst kvinnor och barn som
utsétts for sexuella krankningar. Vi har darfor valt att se och analysera problematiken ur ett
barn- och genusperspektiv. Som utgangspunkt nar vi kritiskt problematiserar juridiken
kommer vi att anvdnda oss av Yvonne Hirdmans teori om genussystemet. Hirdmans teori
utgor ett redskap for att battre forsta det ojamna maktforhallande som rader mellan kvinnor
och méan pa alla omraden inte minst vad galler sexualitet. Det &r viktigt med medveten

reflektion. Man maste synliggora for att forandra.

Vi kommer forst att dela in vart material efter om det ar stor eller liten aldersskillnad
mellan malsédganden och garningsmannen. Darefter kommer vi att dela in fallen efter
malsagandens alder, 12 ar, 13 ar och 14 ar. Det kan ses som en brist att malsagandes alder
inte alltid ar angiven exakt i manader. Vi anger dock malsédgandens alder sa precist som
den framkommer i malet. Vi presenterar och kommenterar sedan avgorandena i den
ordning som vi finner mest lamplig med utgangspunkt i den problematik som &r mest

talande for fallet.

Nar vi har gatt igenom allt material, kommer vi att utveckla ett flodesschema vilket visar
pa hur den nya sexualbrottslagstiftningen, enligt var mening, ska tillampas. Vi kommer

vidare att diskutera och analysera aktuell rattstillampning utifran detta flodesschema.



1.3 Fragestallningar

For att kunna genomfora vart arbete pa basta satt har vi stallt upp foljande fragestallningar:

e Vad ar syftet med och bakgrunden till den nya sexualbrottslagstiftningen?

e Tillampas lagen i enlighet med dess bakgrund och syfte?

e Vilka omstandigheter kan gora att ett brott som avses i 4 § &r att anse som mindre

allvarligt?

e Finns det ett "glapp” mellan lagstiftningen och réttstillampningen och vad &r i sa
fall orsaken till “glappet”?

1.4 Avgransningar

Vi kommer i denna uppsats att analysera och utvérdera den nya sexualbrottslagstiftningen
och dess tillampning, med fokus pa gransdragningen mellan valdtakt mot barn och sexuellt
utnyttjande av barn. Detta &ar ett komplicerat omrade som kraver en omfattande
utvardering. Vi har saledes inte mojlighet att i denna uppsats djupgaende analysera och
diskutera problematiken kring uppsat och oaktsamhet i forhallande till malsagandens alder,
aven om diskussionen &r intressant och har ett nara samband med denna utvardering. Det
finns inte heller utrymme att i stérre utstrackning, diskutera fragor om bevisvardering dvs.

huruvida malsaganden ar trovardig i sin berattelse eller inte.

Vi har dessutom valt att utesluta fragestallningar rérande straffvarde och skadestand. Vi
berér endast dessa omraden da rattstillamparens installning i fragan ar motsagelsefull i
forhallande till brottsrubriceringen.

Vad géller 14 §, som behandlar ansvarsfrihet, kommer vi endast att diskutera denna del nér

det ar nodvandigt for forstaelse for problematiken och systematiken mellan 4 och 5 88.



Kapitel 2. Rattskallor
Legalitetsgrundsatsen for med sig att rattskallorna far en tydlig uttalad hierarki inom

straffratten. Hogsta rang har lagen. Betydelse for tolkningen av lagen har forarbetena.
Inom straffratten installer sig fragan om réattspraxis ar att uppfatta som en rattskélla eller ej.
Man kan stalla sig frdgan om det inte ligger en motsagelse i pastaendet att rattspraxis ar en
rattskalla som sjalv producerar sina normer, samtidigt som domstolarna &r bundna utav
legalitetsgrundsatsen. Vad som nu sagts utesluter inte att HD:s avgoranden alltid &r av stort
intresse, nar det galler tolkning av bestdmmelserna. Ordalydelsen i ett stadgande lamnar
ofta utrymme for ett antal olika tolkningsméjligeter. Det tolkningsalternativ som HD valjer
ar vagledande for domstolarna — det blir ett prejudikat. Doktrin har stérst betydelse vad
galler begreppsbildning och begreppsanalys. Allt for stor vordnad och respekt for allt som
sags i den straffrattsliga litteraturen undergraver en pa sjalvstandigt tankande grundad

analys av de straffrattsliga rattskallorna.?

2.1 Lagtext

De lagtexter som vi nu skall behandla har foljande lydelse:

BrB 6 kap. 4 §
Den som har samlag med ett barn under femton ar eller som med ett sadant barn genomfor en
annan sexuell handling som med hénsyn till krdnkningens art och omstandigheterna i Ovrigt ar

jamforlig med samlag, doms for valdtakt mot barn till fangelse i lagst tva och hogst sex ar.

Detsamma géller den som begar en garning som avses i forsta stycket mot ett barn som fyllt
femton men inte arton &r och som &r avkomling till garningsmannen eller star under fostran av
eller har ett liknande forhdllande till garningsmannen, eller for vars vard eller tillsyn

garningsmannen skall svara pa grund av en myndighets beslut.

Ar brott som avses i forsta eller andra stycket att anse som grovt, déms for grov valdtikt mot barn
till fangelse i lagst fyra och hogst tio ar. Vid bedomande av om brottet &r grovt skall sarskilt
beaktas om garningsmannen har anvant vald eller hot om brottslig garning eller om fler 4n en
forgripit sig pa barnet eller pd annat satt deltagit i Gvergreppet eller om garningsmannen med
hansyn till tillvagagangssattet eller barnets laga &lder eller annars visat sarskild hansynsloshet eller

rahet.

Z Leijonhufvud, Madeleine, Straffansvar, s. 24 ff.
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BrB 6 kap.5 §
Ar ett brott som avses i 4 § forsta eller andra stycket med hansyn till omstandigheterna vid brottet

att anse som mindre allvarligt, doms for sexuellt utnyttjande av barn till fangelse i hogst fyra ar.

BrB 6 kap. 14 §

Den som har begatt en garning enligt 5 § eller 6 § forsta stycket mot ett barn under femton ar eller
enligt 8 § forsta stycket eller 10 § forsta stycket, skall inte démas till ansvar om det &r uppenbart
att garningen inte inneburit nagot dvergrepp mot barnet med hansyn till den ringa skillnaden i
alder och utveckling mellan den som har begatt garningen och barnet samt omstandigheterna i

ovrigt.

2.2 Proposition 2004/05:45

2.2.1 Skydd mot krankningar och ett sarskilt skydd for barn
Samhallet har en grundldggande uppgift att skydda barn och vuxna mot alla former av

sexuella krankningar. For att man ska kunna forebygga och bekampa dessa brott pa ett
effektivt satt kravs ett val utvecklat straffrattsligt skydd samt ett val fungerande
rattsvasende och aktorer som har forstaelse for och god kunskap i fragor som ror
sexualbrott.?

Synen pa och kunskapen om sexualbrotten forandras och utvecklas 6ver tiden och det ar
viktigt att lagstiftningen foljer den forandringen.* Historiskt har synen pd sexualbrott
skarpts. Det ar darfor angeldget att skyddet for den personliga och sexuella integriteten,

genom straffbestimmelserna om sexualbrott, ar s& heltackande som mojligt.

Den nya sexualbrottslagens huvudsakliga syfte &r att 6ka skyddet mot sexuella krankningar
och att ytterligare forstarka den sexuella integriteten och sjalvbestimmanderatten.® Genom
att kriminalisera sexuella &évergrepp och andra sexuella krankningar motverkar man
forekomsten av dem. Avsikten ar att paverka manniskors varderingar. Sexuella 6vergrepp
ar skadliga och krankande garningar som maste bekdmpas. Krankningen ar den
gemensamma namnaren for alla sexualbrott. Genom att inte beakta den personliga och
sexuella integriteten och den sexuella sjalvbestimmanderétten har forovaren av ett

sexualbrott krankt offret.” De andringar som har skett i och med reformeringen innebar en

® Proposition 2004/05:45, s. 19.
* A.prop. s. 24.

> A.prop. s. 20.

® A.prop. s. 1.

"A.prop.s. 21 f.
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ytterligare fokusering pa krankningen som sadan vid oOvergrepp av olika slag. Detta

kommer i uttryck pé flera olika satt, bl.a. genom det sarskilda valdtaktsbrottet mot barn.®

Allmanna utgangspunkter for reformen ar att lyfta fram och forstarka skyddet for barn och
ungdomar mot att utsattas for sexuella krankningar. En av regeringens ambitioner &r att
genom reformeringen av sexualbrottslagstiftningen skapa klara och avgransade
bestammelser.’ | syfte att ytterligare forstarka skyddet fér barn och ungdomar mot att
utnyttjas i sexuella sammanhang och for att sérskilt markera allvaret i sexualbrott som
riktar sig mot barn har det inforts sarskilda straffbestammelser om bland annat valdtéakt

mot barn och sexuellt 6vergrepp mot barn.*

Utgangspunkten &r att varje manniska i varje situation har ratt att bestamma 6ver sin kropp
och sin sexualitet. Nar det galler barn under 15 ar &dr den sexuella sjalvbestimmanderatten
utan betydelse. Barn under 15 ar har ett behov av ett absolut skydd mot sexuella
handlingar.™

Enligt propositionen bor man skilja mellan brott mot barn och brott mot vuxna. Samhallet
maste skydda barn och ungdomar mot sexuella 6vergrepp oberoende av om forovaren har
anvant vald eller tvang av nagot slag. Barn under 15 ar har ett behov av ett absolut skydd
mot alla former av sexuella handlingar. Det ar alltid en krdnkning av barnet att utsatta det
for sexuella handlingar. Utgangspunkten for lagstiftningen nar det géller barn maste vara
att de aldrig kan samtycka till sexuella handlingar. Barn har dessutom pa grund av sin
séarstallning ett betydligt storre behov av skydd &n vuxna. Regeringen anser darfor att
lagstiftningen skall ge ett sérskilt skydd mot sexuella 6vergrepp fér samtliga barn under 15
ar, bl.a. pa det sattet att garningsmannen vid ett sddant dvergrepp inte till sitt fredande kan

&beropa ett samtycke fran barnet.*

| propositionen framfors vidare att det for aldersgruppen 15-18 ar ocksa behdvs ett sarskilt
skydd. Dessa ungdomar har dock uppnatt sexuellt sjalvbestammande och lagstiftningen far

inte hindra dem fran att upptacka och utveckla sin sexualitet. Regeringen menar anda att

& A.prop. s. 21
 Ast.
9 A prop. s. 1.

L A prop. s. 21.
12 A prop. s 22.
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det behovs ett visst utvidgat skydd for ungdomar mellan 15 och 18 ar. Ungdomar mognar i
olika takt. De kan befinna sig i situationer som de inte bemastrar, vara utsatta for paverkan
eller sta i ett beroendeforhallande, som gor att de inte kan havda sin sexuella
sjalvbestammanderétt. | barnkonventionens definition ar alla manniskor som inte fyllt 18 ar
barn. Lagstiftaren maste vid utformning av all reglering som ror barn och ungdomar
séarskilt beakta barns intressen och sarskilda behov. Barn ska tillforsakras ett sérskilt skydd

i rattsordningen nar det galler sexuella handlingar.™

Lagstiftningen om sexualbrott ar en lagstiftning till skydd mot sexuella krdnkningar och

skall inte bygga pa forlegade forestallningar om vuxna manniskors frivilliga sexualliv.**

Sammantaget anser regeringen att det bor inforas sérskilda bestammelser for barn under 15
ar. Det bor aven i fortsattningen finnas ett sarskilt skydd for ungdomar i aldern 15-18 ar

mot att bli utnyttjade i olika sammanhang.*

2.2.2 Valdtakt mot barn
Barn som inte fyllt 18 &r anses ha ett stérre skyddsbehov &n vuxna.’® Flera bestammelser i

6 kap. BrB, inte minst valdtaktsbestammelsen, bygger pa forestallningen om manniskors
formaga till viljeuttryck. Nar det galler 6vergrepp som riktar sig mot barn framstar det
emellertid som frammande att laborera med begrepp som frivillighet och samtycke. Barns
formaga att ge uttryck for sin vilja i sadana situationer ar ocksa av naturliga skal mycket
begrésad. Dértill kommer att den sexuella sjélvbestdammanderatten enligt svensk rétt

intrader forst vid 15 ars alder.’

Domstolsavgoranden som gallt sexualbrott har under senare ar moétts av kritik. Det &r
framfor allt tillampningen av 6 kap. 1 § BrB om valdtakt som har kritiserats da den anses
ha lett till orimliga resultat nar det galler Gvergrepp mot barn. Sarskilt kravet pa tvang som
forutsattning for ansvar for valdtakt har i nagra fall lett till kritiserande avgdranden.
Kritiken har bl.a. gallt att domstolarna prévat om barnet sjalv har "medverkat” och alltsa

inte behdvt tvingas till det sexuella umganget. Det senare har av manga setts som en

B Asst.
Y Ast.
> Asst.
16 A prop. s. 65.
7 A.prop. s. 67.
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orimlig ordning. Mot denna bakgrund har det inforts en sérskild straffbestammelse som tar

sikte pa de mest allvarliga sexuella &vergreppen mot barn, valdtakt mot barn.*®
Sexuella dvergrepp mot barn innebar alltid en allvarlig krankning av barnets integritet.*®

Det maktmissbruk och den hansynsloshet som gdrningsmannen gor sig skyldig till
gentemot barnet vager enligt regeringens mening lika tungt som ett utévande av sadant

véld som forutsatts enligt bestimmelsen om valdtakt.

Nagra remissinstanser invande att benamningen valdtakt mot barn sprakligt sett inte ska
anvandas som brottsrubricering nar det enligt bestimmelsen inte stalls nagra krav pa att
vald eller hot anvants. Regeringen framhaller dock att begreppet valdtakt ar den
rubricering som historiskt sett har reserverats for de allvarligaste sexualbrotten. Avsikten &r
att sa aven bor vara fallet i fortsattningen. Med en sadan rubricering markeras allvaret i
garningen. Den ger ocksa uttryck for den skarpta syn pa sexualbrott mot barn som ligger
bakom forslaget pa den nya lagstiftningen. Trots att sprakliga invandningar kan goras mot
begreppet valdtakt mot barn ansag regeringen att det forelag tillrackliga skal att benamna

de allvarligaste sexuella évergreppen mot barn for valdtakt mot barn. %

Genom den nya ordningen skapas ett mer heltdckande skydd for barn som riskerar att
utséattas for sexuella dvergrepp och det klargors ocksa att barn aldrig kan samtycka till
sexuella handlingar. Det lamnar inte heller ndgot utrymme for diskussioner om huruvida
barnet mojligen sjalv har medverkat i och alltsa inte tvingats till den sexuella handlingen.
En anledning till att man tog bort kravet pa tvang var att detta torde bidra till att delvis
komma tillratta med svarigheter i fraga om beviskrav och den rattsliga bedémningen av

garningen.?

Den nya bestammelsen om valdtdkt mot barn &r i sina grunddrag utformad i nara

anslutning till bestaimmelsen om valdtakt, dock med den avgorande skillnaden att kravet pa

8 Aprop. s. 67 f.
9 A prop. s. 69.
2 Ast. s. 69.

2L A prop. s. 69 f.
22 A prop. s. 70.
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tvang inte finns med. Alla allvarliga sexuella handlingar, som t.ex. samlag med barn under

15 &r &r att beddmas som valdtakt mot barn dven om nagot vald eller hot inte har anvénts.?

Tillampningsomradet for grovt brott utvidgas. For att rubricera en valdtakt mot ett barn
som grov bor det enligt regeringen atminstone forutsattas att garningsmannen anvant
sadant vald eller hot om brottslig garning som avses i bestimmelsen om valdtakt mot
vuxna. Det bor dock inte stallas samma krav pa arten och graden av tvang som vid valdtakt
av vuxen. De omstandigheter som enligt lagtexten gor att en valdtakt mot ett barn ar att
anse som grov ar endast exemplifierande. Aven andra omstandigheter kan gora att brottet
bor rubriceras som grovt. Domstolen bor dven fortsattningsvis gora en helhetsbedémning
av samtliga omstandigheter i det enskilda fallet.?*

Regeringen har, till skillnad fran kommittén, funnit att skal foreligger att behalla
mojligheten att doma enligt en mindre strang straffskala. En géarning som bygger pa
fullstandig frivillighet och émsesidighet och dar den unge narmar sig aldern for sexuellt
sjalvbestammande, bor enligt regeringens mening normalt falla  utanfor
tillampningsomradet for valdtakt mot barn och istillet bedomas enligt den nya

bestammelsen om sexuellt utnyttjande av barn.”®

Nagra remissinstanser, bl.a. RFSU och ECPAT Sverige anser att méjligheten att déma for

valdtakt mot barn enligt en lindrigare straffskala bor utga.?®

2.2.3 Sexuellt utnyttjande av barn
En valdtakt mot ett barn som med hansyn till omstandigheterna ar att anse som mindre

allvarlig ska rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn.”’

De skal som regeringen anfort for att det i fraga om valdtakt mot vuxna aven framaéver bor
finnas en majlighet att i vissa fall doma for valdtaktsbrott enligt en mindre strang
straffskala gor sig ocksa gallande nar det galler valdtakt mot barn. Kommittén féreslog att

mojligheten att doma till ansvar for mindre allvarlig valdtakt skulle tas bort. Kommittén

2 A prop. s. 71.
2 A prop. s. 75.
2 A prop. s. 71 f.
% A prop. s. 67.
2T A prop. s. 76.
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motiverade detta med att det framstar som motsagelsefullt att, samtidigt som man slar fast
att valdtaktsbrottet avser endast de mest allvarliga sexuella krankningarna havda att det bor

finnas utrymme for domstolen att préva om en valdtakt ar mindre allvarlig.?

Brottsoffermyndigheten och RFSU &r emot att bestammelsen om mindre allvarlig valdtakt
behalls. Enligt Brottsoffermyndigheten ar uttrycket i sig sprakligt stotande och uppfattas av
brottsoffer som krankande. Barnombudsmannen anser att i fall da offret ar under 18 ar bor
brottet aldrig anses som mindre allvarligt.”® RFSU anser att det med bibehallande av en
sadan bestammelse finns risk for att domstolarna i storre utstrackning kommer att doma

efter den lagre straffskalan.®

Det kan inte uteslutas att det kan férekomma fall som i och for sig &r straffvarda och val
bor omfattas av benamningen valdtakt, men for vilka ett minsta straff om fangelse i tva ar
ar alltfor ingripande. Lagstiftaren har inte mojlighet att forutse alla de situationer som kan
omfattas av bestimmelsen om valdtékt. For att undvika orimliga resultat i
rattstillampningen bor mojligheten att déma enligt lagre straffskalan finnas kvar aven i den
reformerade lagstiftningen. Regeringen vill dock understryka att en sadan bestammelse ska

tillampas restriktivt.**

De skal som regeringen anfor avseende valdtakt mot vuxna &r inte lika starka nar det géller
barn eftersom sexuella krankningar av ett barn generellt maste bedémas mer strangt &n vid

brott mot vuxna.*?

Regeringen tar upp tva fall som omfattas av det kriminaliserade omradet men dar det bor
finnas en mojlighet att i vissa fall démas till ansvar enligt en sérskild bestammelse och en

mindre stréng straffskala.

Det forsta fallet som omnamns ar da tva ungdomar, varav den ena &ar under och den andra
strax Gver 15 ar, frivilligt har samlag med varandra. Det andra fallet &r t.ex. nar en 29-aring

har samlag med ett barn som ar 14 ar och 11 manader, dvs. en garning som hade varit

% A prop. s. 52 f.
2 A prop. s. 43.
% A prop. s. 53.
A st

% A prop. s. 77.
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straffri om barnet fyllt 15 ar. | det senare fallet kan det t.ex. vara fraga om en tonaring som
utvecklat sin sexualitet och har en frivillig sexuell relation till nagon som ar betydligt aldre.
Att i ett sadant fall da samlaget bygger pa fullstandig frivillighet och émsesidighet mellan
parterna doma till minst tva ars fangelse framstar inte som rimligt &ven om utgangspunkten
givetvis fortfarande ar att det inte ar tillatet att ha sexuellt umgange med den som ar under
15 &r.*®

Sveriges Advokatsamfund har anfort att det & missvisande och olampligt att sadana

handlingar rubriceras som valdtakt mot barn.>

Regeringens avsikt 4r att denna regel skall tillampas med restriktivitet.*

| forfattningskommentaren poadngteras att en forutsattning for att tillampning av
bestdimmelsen skall aktualiseras &r att den person som gérningen riktats mot, med hansyn
till sin utveckling och omstandigheterna i 6vrigt, haft forutsattningar att beddma och ta

stallning till situationen.®

2.3 Doktrin om lagtext och proposition

2.3.1 Valdtakt mot barn
Ordalydelsen i 4 § om valdtakt mot barn har vissa likheter med ordalydelsen i 1 § forsta

stycket om valdtakt. Det finns dock en vasentlig skillnad; straffbestammelsen, valdtakt mot
barn, innehaller inte nagot krav pa att barnet genom vald eller hot ska ha tvingats till den
sexuella handlingen. Detta innebér att det &r ett absolut forbud att genomfoéra vissa sexuella

handlingar mot den underarige.*’

Paragrafen innehaller som sagt inte nagot krav pa vald eller hot. Paragrafen ar dock

tillamplig 4ven om vald eller hot har anvants.®

% Ast,

 Ast,

% A.prop. s. 77 och s. 144,

% A.prop. s. 144,

%" Dahlstrém, Nilsson, Westerlund, Brott och paféljder, s. 151
% Trost, Hedvig, Karnov, 4 § 6 kap Brottsbalken, not 210.
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Anvandandet av vald eller hot har den betydelsen att brottet kan beddmas som grovt, men i
ovrigt har sadana omstandigheter inte nagon betydelse for bedémningen. Fragan om barnet
tvingats eller formatts skall inte beaktas. Valdtakt ar alltid beganget nar en person haft
samlag eller en jamforlig sexuell handling med ett barn som inte fyllt 15 ar, oavsett hur det
gatt till. >

Genom kravet pa att garningsmannen skall ha genomfort den sexuella handlingen med
barnet har markerats att brottet ar férdvat inte endast om garningsmannen har varit den
mest aktive utan dven om offret tagit initiativet.”> Verbet genomfér anvands siledes i 4 §, i
likhet med i 1 §, for att tacka in bade de fall dar garningsmannen tagit initiativet till den
sexuella handlingen och de fall dar offret har varit initiativtagare.**

2.3.2 Sexuellt utnyttjande av barn
Paragrafen tillkom genom reformen &r 2005 och skall tillampas med stor restriktivitet.**

Som exempel pa nar bestammelsen kan tillampas vid brott mot 4 § forsta stycket kan
namnas det fallet att tva personer, varav den ena ar strax under 15 ar, frivilligt har samlag
med varandra.** En garning som bygger pa frivillighet och dmsesidighet och dér barnet
narmar sig aldern for sexuellt sjalvbestammande kommer inte att bedémas som valdtakt

mot barn utan istéllet som sexuellt utnyttjande av barn.**

En forutsattning for tillampningen av 5 §, sexuellt utnyttjande av barn, &r att offret, med
hénsyn till sin utveckling och omstandigheterna i 6vrigt, haft forutsattningar att bedéma
och ta stallning till situationen.*

Leijonhufvud redogér i en kommentar till NJA 2006 s. 79 1 och 11*® fér gransdragningen
mellan 4, 5 och 14 88. Hon utgar fran fragestallningen om det finns nagot utrymme for en

* Holmqvist m fl, Brottsbalken — en kommentar, s. 6:27.

0 A st

! Dahlstrém, Nilsson, Westerlund, Brott och paféljder, s. 151.
“2 Trost, Hedvig, Karnov, 4 § 6 kap Brottsbalken, not 218.

*® Dahlstrém, Nilsson, Westerlund, Brott och paféljder, s. 153.
* Holmaqvist m fl Brottsbalken — en kommentar, s. 6:31

*® Dahlstrém, Nilsson, Westerlund, Brott och paféljder, s. 153.
*® eijonhufvud, Madeleine, JT 2005-06:04 s. 900-904.
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bestaimmelse om ringa fall av valdtakt mot barn. Hon svarar sjalv jakande pa fragan och

redogor sedan for hur regleringen ser ut och ska tillampas.

> Om en vuxen har samlag med den som &ar under 15 ar ar det brottstypen valdtakt mot
barn.

> Om den unga ar mycket nara 15-arsgransen och mogen nog att och i sadana
omsténdigheter att hon kan gdra ett genomtankt eget val att ha detta samlag, skall den
ringa graden av detta brott, rubricerad sexuellt utnyttjande av barn, tillampas.

> Om det ar ringa skillnad i alder och utveckling galler ansvarsfrihet.

Vidare klargor Leijonhufvud skillnaden mellan de tre situationerna. | det tredje fallet delar
tva ungdomar en — kanske val tidig men — av bada énskad sexuell upplevelse med en i den
narmaste jamnarig. | det andra fallet har den nastan 15-ariga gjort nagot som hon med fog
upplever som sitt eget val. Hon kéanner sig darmed inte utsatt for nagot évervald vare sig
fysiskt eller psykiskt, men den vuxne har faktiskt utsatt henne for en vuxens sexualitet,
nagot som barn enligt barnpsykologisk kunskap inte bor utséttas for. | den aldern ar man
inte heller kapabel att ta ansvar for att skydda sig mot graviditeter och sexuella sjukdomar.
Slutligen tydliggor Leijonhufvud att i de fall som inte hor till nagon av de tva nu angivna
kategorierna har den vuxne utsatt barnet for ett psykiskt dvergrepp. Det ar ett bruk av makt
som den vuxne har mot barnet, och det avspeglas i rubriceringen valdtikt mot barn.

Valdfora sig kan man enligt Leijonhufvud gora bade fysiskt och psykiskt.

2.4 Internationell ratt

Nar man utvérderar den nya sexualbrottslagstiftningen, om valdtakt mot barn och sexuellt
utnyttjande av barn maste man aven beakta de internationella konventioner om manskliga
rattigheter som Sverige har tilltrdtt. FN konventionen om barns réttigheter,
barnkonventionen, ar en av dem. Sverige har &ven antagit den Europeiska konventionen,
om de ménskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna, vilken géller som lag i
Sverige sedan 1994. Sverige har dessutom godtagit EU:s rambeslut for att bekdmpa
sexuellt utnyttjande av barn. Vi skall darfor nu overga till att aven behandla dessa

konventioner.
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2.4.1 Barnkonventionen
Barnkonventionen inkluderar alla typer av manskliga réttigheter. Den tar dven hansyn till

barns utsatthet och sarbarhet i de rattigheter som syftar till att ge barnet skydd mot
Overgrepp och utnyttjande. Sverige var ett av de forsta landerna att tilltrada
konventionen.*’ 1 och med tilltradet har Sverige atagit sig att garantera dessa rattigheter for

alla barn och ungdomar i landet upp till 18 ars alder.

Konventionen bygger pa fyra grundlaggande principer;
att varje barn, utan atskillnad har ratt att fa del av sina rattigheter,
att barnets bésta skall komma i forsta rummet vid alla atgarder som ror barn,

att barnets rétt till dverlevnad och utveckling skall sakerstallas samt,

A W np e

att barnets ratt att fa komma till tals i fragor som ror barnet sakerstalls.
Dessa principer har en sjalvstandig betydelse samt dels en betydelse vid tolkningen av

de olika materiella artiklarna.

En viktig utgangspunkt for regeringens forslag till propositionen for att starka det
straffrattsliga skyddet for barn mot att utnyttjas i sexuella sammanhang har varit
barnkonventionens krav och d& i synnerhet art 34.*® Enligt denna artikel atar sig
konventionsstaten att skydda barnet mot alla former av sexuellt utnyttjande och sexuella
overgrepp. For att detta skall ske andamalsenligt skall konventionsstaten vidta alla
lampliga nationella, bilaterala och multilaterala atgarder for att bl.a. forhindra att ett barn

formas eller tvingas att delta i en olaglig sexuell handling.

2.4.2 Europakonventionen/Europadomstolen
Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundldggande

friheterna galler som lag i Sverige sedan 1994. Sverige har i och med tilltradandet atagit
sig att som medlemsstat ha ett rattsystem som sakerstéller den enskildes rattigheter enligt

konventionen.

Europadomstolens uppgift ar att prova om dessa rattigheter uppfylls. I malet MC mot
Bulgarien, malnummer 39272-98 (Bulgariendomen) gjorde en 14-arig flicka géllande att

det bulgariska rattsystemet inte gav tillrackligt skydd mot valdtékt och andra sexuella

#'21 juni 1990, prop. 1989/90:107, bet. 1989/90:SoU28.
“® Prop. 2004/05:45, s. 26.
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overgrepp, eftersom atal enligt nationell ratt endast kunde komma ifraga da offret gjort
aktivt motstand. Som grund for sin talan aberopade hon artikel 3, férbud mot omansklig
och férnedrande behandling samt artikel 8, rétten till respekt for ett privatliv.

Flickan hade anmalt att hon blivit valdtagen av tva méan, 20 och 21 ar gamla.
Forundersokningen avskrevs dock pa den grund att det inte var visat att mannen anvant
vald eller hot. Man hade inte heller funnit att flickan gjort motstand eller forsokt pakalla
hjalp.

Vid prévningen i malet kom Europadomstolen fram till att en krankning av konventionen
hade &gt rum. I domen framholls att medlemsstaterna har en positiv skyldighet att infora
lagstiftning som effektivt bestraffar valdtakt och en skyldighet att tillampa denna
lagstiftning pa ett effektivt satt genom brottsutredningar och &tal.** Sedan konstaterar
domstolen att det tidigare i europeiska landers lagstiftning kravts bevis om att
garningsmannen anvant sig av fysiskt vald och att offret da gjort motstand men att detta
synsatt Overgivits. Domstolen konstaterar istallet bristande samtycke som grundldggande
kriterium nar fragan om valdtakt provas. Medlemsstaternas positiva skyldighet far numera
anses innebéra en skyldighet att kriminalisera och effektivt lagfora alla sexuella handlingar
som utforts utan samtycke dven om offret inte gjort fysiskt motstand.®® Att for straffansvar,
fasta vikt vid om offret gjort fysiskt motstand &r, enligt Europadomstolen, alltfor snavt for
att leva upp till de krav som konventionen staller. Den bulgariska regeringen kunde inte
motbevisa klagandens pastaenden vare sig med rattspraxis eller i doktrin, vilket ledde till

att den ansags bryta mot sina ataganden enligt konventionen.

| forarbetena till den nya sexualbrottslagstiftningen framhaller regeringen att det pakallas
viss forsiktighet att dra generella slutsatser av Bulgariendomen. Malet avser en prévning i
ett specifikt fall dar fragan behandlas om det bulgariska rattssystemet anses leva upp till
konventionens krav. Enligt Europadomstolen &r inte det avgorande hur landerna véljer att
utforma sin lagstiftning utan pa vilket sétt de i praktiken valjer att tilliampa den. Vad som ar
avgorande ar vilken innebord som ges begreppen vald eller hot vid réattstillampningen. | det

Bulgariska fallet gjordes fragan om fysiskt motstand till en avgorande frdga vad géller

*° Europadomstolen, MC. mot Bulgarien, malnr: 39272-98, punkt 153.
% Europadomstolen, MC. mot Bulgarien, punkt 156-159 och 166.
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straffansvar for valdtakt. Detta ar inte forenligt med de krav som stills pa

medlemsstaterna.>!

2.4.3 Eu:s rambeslut
EU:s rambeslut om bekdmpande av sexuellt utnyttjande av barn och barnpornografibrott &r

godkant av Sveriges riksdag®® och antogs formellt den 22 december 2003.>® Rambeslutet
innehaller atgarder for att bekampa sexuellt utnyttjande av barn och barnpornografi.
Medlemsstaterna skall genomféra bestammelserna i beslutet senast inom tva ar fran dess

antagande.

Vad galler brotten valdtakt mot barn samt sexuellt utnyttjande av barn bor i sammanhanget
ndmnas artikel 1, som anger vissa definitioner i rambeslutet. Enligt punkten a avses med

barn varje person som ar yngre an 18 ar.

| artikel 2 anges bl.a. att varje medlemsstat skall vidta nodvandiga atgarder for att
straffbeldgga féljande avsiktliga handlingar;

c) Att dgna sig at sexuell aktivitet med ett barn, om

(i) tvang, vald eller hot brukas, eller

(iii) missbruk av en erkand fortroendestallning eller av makt eller inflytande Over barnet

forekommer.

2.4.4 Kommentar
Vi vill poéangtera att domstolarna vid sin rattstillampning maste ha ovan namnd

internationell ratt i beaktande. De maste ta hansyn till de andamal och syften som
foresprakas i de konventioner som vart land har tilltratt och aktivt verka for att malen
uppnas.

Den nya sexualbrottslagstiftningen i 4 och 5 8§ om valdtékt mot barn respektive sexuellt
utnyttjande av barn ar unik i sitt slag da den ar utformad utifran ett barnperspektiv. Vid
rattstillampningen ska man saledes utga fran ett barnperspektiv. Att lagstiftarna har valt att
separera sexualbrotten mot barn fran sexualbrotten mot vuxna anser vi visar pa att

internationella atagande sasom t.ex. FN:s barnkonvention, har getts ytterligare tyngd.

> Europadomstolen, MC. mot Bulgarien, punkt 153-163.
%2 Bet, 2003/04:JuU9, rskr. 2003/04:108.
% EUT L 13, 20.1.2004, s. 44.
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Regeringen manar i forarbetena till forsiktighet vad géller att dra nagra generella slutsatser
utifran Bulgariendomen. Vi vill dock uppmarksamma den utveckling som skett i Europa. |
Bulgariendomen talar Europadomstolen om att det tidigare i europeiska landers lagstiftning
kravts bevis om att garningsmannen anvant sig av fysiskt vald och att offret da gjort
motstand men att detta synsatt Overgivits. Domstolen konstaterade i stéllet bristande
samtycke som grundlaggande kriterium nar fragan om valdtakt provas.

Enligt den nya sexualbrottslagstiftningen har aldern for sexuellt sjalvbestammande satts till
15 ar. Vi vill dock peka pa att varje person som &r yngre &n 18 ar ar ett barn enligt EU:s
rambeslut. Dessutom har vi i och med tilltradandet av FN:s barnkonvention atagit oss att
skydda barn och ungdomar fran utnyttjande och Gvergrepp upp till 18 ar med hansyn till

deras utsatthet och sarbarhet. Detta bor domstolarna ha i atanke vid rattstillamningen.

Kapitel 3. Ett barn- och genusperspektiv
Likhet infor lagen ar en hyllad princip i rattsstaten. Trots detta utgdr mannen norm i den

privata och offentliga sfaren. Kvinnors handlande eller icke handlande tenderar att ses ur
ett manligt perspektiv, dar mannens handlande utgér normen for det normala. Rétten ar ett
system av normer utformade i en historisk och samhallelig kontext. Denna kontext praglas
av en maktrelation mellan kvinnor och man dér kvinnors generellt sett varit och ar
underordnade man®*. Teorin om genussystemet okar forstaelsen for orsakerna till den
generellt lagre position i samhallet som kvinnor haft och alltjamt har. Den visar ocksa pa
de ojamna maktforhallanden som rader mellan kvinnor och man pa livets alla omraden,

inte minst vad géller sexualitet.

Offer for sexualbrott ar till storsta delen kvinnor och de blir offer for dessa brott
uttryckligen pga. sitt kon. Dessa dvergrepp ar nagra av de allvarligaste bristerna vad galler
jamstalldhet. Det ar ocksa ett av de stora hindren for att erhalla ett jamstallt samhélle och
har ett nira samband med maktférhéllandet mellan kénen.> Syftet med att anvanda sig av

ett kvinnoperspektiv ar att kritiskt problematisera juridiken utifran begreppet genus.

> Se Hirdman, SOU 1990:44, Demokrati och makt, maktutredningens huvudrapport, kap 3.
*® Prop. 1993/94:147, Delad makt delat ansvar, s. 17.
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3.1 Genussystemet

I SOU 1990:44 har Yvonne Hirdman skrivit ett kapitel, demokrati och makt, dar hon bland
annat behandlar genussystemet som hon delar in i tva principer. Den ena principen ar

dikotomin, dvs. isarhéllandets tabu. Den andra principen &r hierarkin; mannen som norm.>®

Hirdman menar att isarhallandets princip betyder att det kvinnliga bor hallas klart atskilt
fran det manliga. Det motsatta ar dock inte alls lika viktigt. Resultatet av dikotomin skapar
olikheter mellan kdnen och hierarkier som karaktériseras av kvinnlig underldgsenhet och
manlig dverlédgsenhet och déar kvinnor och man inordnas i genussystemet. Denna inordning
sker genom genuskontrakt som Over tid fordndras och anpassas, men oberoende av sin
historiska och kulturella kontext har genuskontraktet den inneb6rden att kvinnor och mén
har givna handlingsramar. Darmed anser Hirdman att kvinnor och man pga. sitt kon ges
skilda platser, sysslor och egenskaper i samhallet.>” En konsekvens av detta &r att det ar
allmént mer accepterat och ses som positivt att kvinnor utfor historiskt och traditionellt

manliga sysslor an tvart om.

Ju starkare och ju mer legitimitet som isarhallandet mellan kdnen &r, ju mindre ifragasatt
blir den manliga normen. Omvant blir det; ju svagare isarhallandet av kénen ar, ju mer
ifrdgasatt blir den manliga normen och ju mer illegitim blir den manliga

Overhuvudspositionen.

Yvonne Hirdmans hypotes ar att det ar ur isarhallningen av kénen som den manliga

normen legitimeras.

Principen om mannen som norm innebdr en hierarki mellan manlig 6verlagsenhet och
kvinnlig underlagsenhet. Det manliga star for det normala och det kvinnliga for det
onormala och avvikande. Med mannen som norm menas att det manliga och maskulina
generellt anses battre i samhéllet, varmed det manliga alltid ska ha foretrdde och utgdra
den grundldggande normen. Diverse begrepp uppfattas som antingen manliga eller
kvinnliga, dikotomier som skapar motsatspar och hierarkier. Den ena utgér utgangspunkt

och vardesatts mer an det andra som anses som avvikande.

% S0U 1990:44, s. 78.
> S0U 1990:44, s. 77 f.
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Mannen fungerar som en mattstock, den osynliga normen, man talar om den manliga

normens logik. Denna norm handlar om en djupt kulturellt nedarvd sjalvklarhet.

Vi menar att Hirdmans teori om genussystemet ar av yttersta vikt for en 6kad forstaelse for
rattstillampningen av den nya sexualbrottslagstiftningen. Eva-Maria Svensson uttalar
hérvid att:

Rattssystemet praglas av genussystemet och det marks pa det sattet att ratten
som helhet, dess ideologi, principer, lagar, tolkningsprinciper, praxis m.m. ar

utformade ifr&n en manlig norm”>®

3.2 Genussystemets tre nivaer®

Nar genussystemet och dess funktion studeras och beskrivs, delas det oftast in i tre olika

nivaer; symbolniva, strukturniva och individniva.

Symbolniva innefattar tankar och forestallningar som aterfinns i bl.a. religiosa,
vetenskapliga, juridiska, pedagogiska och politiska laror samt i olika diskurser. Det
innefattar ocksa det som inte skrivs eller sdgs utan som vi uppfatta som naturligt och
sjalvklart och darfor inte ifragasatter. Aven uppfattningen om vad som & manligt och
kvinnligt betingat ingar.

Kon pa strukturnivan betyder forenklat att olika standarder eller mattstockar anvands for
man och kvinnor. Det kdnnetecknas av de monster vi kan se i var samhallsstruktur. Dessa

monster ser vi tydligast och dr vanligast i isarhallandet av konen.

Pa individnivan omfattar koén det personliga eller subjektiva. Den personliga
konsidentiteten paverkar hur vi definierar oss sjdlva och andra. Kvinnligt och manligt

betyder olika saker for olika personer och tar sig ddrmed olika uttryck.

*® Hirdman, Yvonne, Genus — om det stabilas féranderliga former, s. 60.
*° Svensson, Eva-Maria, vems tryckfrihet — hans, hennes, eller hans och hennes? s. 247.
% Sjlium, Harriet med hanvisning se t.ex. S. Harding 1990, Ur 13 kvinnoperspektiv pa ratten, s. 6.
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3.3 Objektivet

Den allméanna forestéliningen om rétten ar att den &r objektiv och opartisk. Idén om réttens
opartiskhet och objektivitet bygger pad att det gar att skilja mellan objektivitet och
subjektivitet, opartiskhet och partiskhet, rationalitet och irrationalitet, fornuft och kénslor,
abstrakt och konkret. Detta dualistiska tankesétt kombinerat med en normativ vardering
som varderar den ena sidan som béttre eller mer rationell och vetenskaplig dn den andra

déljer betydelsen av varden i ratten.®*

Bakom begrepp som neutralitet och rationalitet doljer sig betydelsen av vérden i ratten.
Eva-Maria Svensson menar att man, genom att betona réttens vérdeneutralitet och grund i
objektiva, vetenskapligt faktaliknande kriterier, osynliggor de varden som rétten trots allt
utgar ifran och bygger pa. Ratten bor, enligt Svensson, ses som mellanménskliga normer
och som sadana &r de inte vardeneutrala utan baserade pa varden. Svensson skriver vidare
att for att uppna formell och reell jamstalldhet mellan kvinnor och mén i ratten och i
samhéllet ar det vésentligt att genusrelationen som symbolisk och konkret ordning

synliggors.®

’Betoningen av den formella strukturen osynliggér genusrelationens relevans i

forestallningen om ratten.”®

3.4 Ett barnperspektiv

Sexuella Gvergrepp mot barn har en relativt kort historik i rattsligt hanseende. Aven
begreppet barndom é&r forhallandevis nytt. Barn ansags lange som ofullstandiga vuxna och
saknade darmed réttsligt tillgodoseende. Helena Sutorius och Anna Kaldal skriver att
barnet betraktades endast som en del i familjen, som ett ansvar for mannen i ekonomiskt
avseende och som ett bihang till kvinnan nar det gallde fragor om vard och omsorg. Fokus
lag lange darfor pa husbonderéatten, for att i och med réattstatens framvaxt utvecklas med
fokus pa garningsmannens perspektiv och rattigheter. Kvinnor och barn har sedan steg for

steg fatt okat rattsligt tillgodoseende i takt med kvinnors okade samhallsinflytande.

%! Svensson, Eva-Maria, Genus och ratt, en problematisering av forestallningen om rétten, s. 306.
62

Aas. 334 1.
% Aas. 332
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Harigenom har ocks& brottsofferperspektivet lyfts fram.®* Fortfarande &r dock

rattstillampningen praglad av detta historiska betraktelsesatt.

Sexuella évergrepp mot barn ar formodligen de svaraste arendena som forekommer vid
svenska domstolar. N&ar den ena parten &r ett barn uppstar ofta svara
bevisvérderingsproblem. Raéttsystemet &r inte anpassat till barnet, till barnets bristande
formaga att formedla sina erfarenheter, och darmed har barnet svart att fa sina rattigheter
tillgodosedda i en process®®. Svérigheterna beror ocksa pa att man inte har tillracklig

kunskap eller tillrackligt utvecklade regler och rutiner.

Docent Carl-Goran Svedin, 6verlékare vid BUP, Linkdpings universitetssjukhus skriver att
den skadliga behandlingen av barn vanligtvis delas in i fyra olika former ndmligen sexuella
overgrepp, fysisk misshandel, psykisk misshandel och forsummelse. Grénserna kan ibland
vara lite oklara mellan de olika formerna och flera olika former kan forekomma samtidigt.
Definitionsmassigt kan man hévda att psykisk misshandel alltid férekommer vid de andra

formerna av skadlig behandling av barn.

Svedin skriver vidare att dvergripande kan sexuella 6vergrepp mot barn eller tonaringar
definieras sasom att det ar alla handlingar eller situationer med sexuell innebord dér en
vuxen utnyttjar en underarig. Man kan séga att forévaren, vanligen en vuxen, onskar
tillfredstéalla sexuella behov eller andra behov genom barnet. Internationellt finns det dock
olika definitioner pa sexuellt Overgrepp mot barn. Svedin anger de gemensamma

komponenter som férekommer:

» att den vuxne utnyttjar barnets beroendestéllning,

» att handlingen kranker barnets integritet,

> att det &r en handling som barnet inte kan forsta, inte &r moget fér och inte kan ge
informerat samtycke till,

> att handlingen utgar fran den vuxnes behov.

Svedin finner det viktigt att understryka barnets beroendestallning och att barnet inte kan

forsta vare sig inneborden av en sexuell handling eller de kortsiktiga eller langsiktiga

% Sutorius, Helena, Kaldal, Anna, Bevisprévning vid sexualbrott, s. 190.
® Aa.s. 187.

27



konsekvenserna av ett sexuellt umgénge med en vuxen person. Detta ar viktigt att komma
ihdg da ett av de forsvar som forovare ofta anvander sig av ar att det var barnet som ville
eller tog initiativ till de sexuella handlingarna. Det &r alltid den vuxne som har det fulla
ansvaret for handlingarna och det ar barnet som i lagstiftningen behéver samhallets skydd

for att inte bli utnyttjad.®®

Svedin visar ocksa pa ett mer omfattande forslag till definition:

ett sexuellt dvergrepp definieras som alla sexuella kontakter mellan en vuxen
och ett sexuellt omoget barn (definieras saval socialt som psykologiskt) vars
avsikt ar att tillfredstalla den vuxne sexuellt; eller alla sexuella kontakter med ett
barn som gors med vald, hot eller genom att lura barnet att medverka; eller en
sexuell kontakt som barnet ar oférmdgen att ge sitt samtycke till pa grund av

alder, skillnad i makt eller pga. arten av relation till den vuxne.”” ®

Svedin anser bland annat att vi i Sverige har en relativt valtdckande lagstiftning betraffande
vissa definierade dvergrepp men att denna begreppsapparat inte racker till vare sig da det
galler fordjupad forstaelse eller forskning. Idag ar det garningsmannen och garningen som
star i centrum i forundersokningar och brottsstatistik och darmed blir offret latt osynligt.

Han anser ocks att det ar viktigt att problemet med unga forévare uppmarksammas.®®

3.5 Rattens normerande verkan

Straffrattsliga normer har i forsta hand till syfte att paverka manniskors beteenden och
verka moralbildande. Om legitimiteten fungerar kommer forestéliningen om rétten att
verka normerande inomrattsligt och gentemot allmanheten. Ratten kommer da att verka
som bevarare av sig sjalv och den ordning som ratten uttrycker. Hur rétten verkar och
tillampas ar vasentligt for allménhetens respekt for ratten och for efterlevnaden av det
rattsliga normsystemet. Eftersom en av réttens funktioner &r just att styra beteendet hos
manniskor &r forankringen vasentlig och avgorande for hur pass djup internaliseringen av
ratten blir. Internaliseringen av réttsforestaliningen ses som mer central an ratten om

tvangsordningen.®®

% Svedin, Carl-Géran, Socialstyrelsens expertrapport, Sexuella évergrepp mot barn, s. 7.
% Aas 71

®Aa s 151,

® Aas. 225f.
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Rattsliga normer paverkar varderingar och attityder hos allmanheten varfor det finns ett
symbolvarde att reglera vissa fragor. Ett exempel pa detta ar lagen om forbud mot kop av

sexuella tjanster dar man har valt att kriminalisera sexkdparen.

3.6 Spraket

I juridiken, for att uttrycka forstaelsen av tillvaron, ar spraket ett viktigt redskap. Spraket ar
inte objektivt och kan inte heller nagonsin bli exakt. Det som uppnas i stravan efter ett
exakt sprak kan snarare vara att en stor del av den komplexa tillvaron stangs ute. Och detta

verkar i sin tur normerande p& s& satt att vi uppfattar tillvaron som hur vi beskriver den.”

N&ar man anvander sig av begrepp som kan ses som éppna eller otydliga ger det mojlighet
att anvanda osakerheten som en signal for att begreppet bor lasas ur flera perspektiv och
sattas in i sitt sammanhang. Det ar da inte bara en betydelse som foérmedlas utan ord kan

aven ha en vidare och mer komplex innebérd.

Kapitel 4. Flodesschema, gransdragning mellan 4 och 5 88
Vi vill med detta flédesschema markera och tydliggora strukturen i den nya

sexualbrottslagstiftningen. Vi har vid sammanstallningen av detta flodesschema utgatt fran

lagstiftning, forarbeten, doktrin, praxis och ett barn- och genusperspektiv.

Vi viljer att se forhallandet mellan 4 och 5 88 som en huvudregel och en undantagsregel.
Barn behover skyddas fran vuxnas sexualitet och darfor har gransen for sexuellt
sjalvbestammande bestamts till 15 ar. | forarbetens talar man om att utgangspunkten ar att
ett barn under 15 ar inte kan samtycka till samlag. Vidare uttrycker man att 5 § ska

tillampas restriktivt.

Vi vill genom att anvanda begreppen huvudregel och undantag, markera och tydliggdra
systematiken i den nya sexualbrottsslagstiftningen vad galler grénsdragningen mellan

valdtakt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn.

©Aas. 52.
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4.1 Ar de objektiva rekvisiten i 4 § subjektivt tackta?

Objektiva rekvisit:
e Brottsoffret ar under 15 ar
e Samlag eller annan sexuell handling som med hansyn till krdnkningens art och

omsténdigheter i dvrigt ar jamfoérliga med samlag har agt rum.

| forhallande till dldern kravs det endast att garningsmannen haft skélig anledning att anta
att den andra personen inte ar 15 ar, 13 8.

Né&r de objektiva rekvisiten i bestammelsen ar subjektivt tdckta ar huvudregeln att man

skall domas for valdtakt mot barn.

Straffansvar intrader oavsett om garningsmannen anvant tvang, hot eller vald eller utnyttjat

situationen. Straffansvar intrader &ven om flickan tagit initiativ till handlingen.

4.2 Ar brottet att anse som mindre allvarlig, dvs. skall garningen rubriceras som

sexuellt utnyttjande av barn enligt 5 §8?

Inledningsvis bor poédngteras att bestimmelsen om sexuellt utnyttjande av barn &r en
undantagsregel som ska tillampas med restriktivitet. Punkterna nedan ska inte tillampas
stegvis utan ar omstandigheter som ska beaktas i den ordning som finnes mest lampligt i
det enskilda fallet. Foljande fragor maste besvaras jakande for att 5 § skall kunna
aktualiseras:

» Har vi ett samtycke?

» Kan ett eventuellt samtycke beaktas?

Utgangspunkten &r att ett barn under 15 ar inte kan samtycka till samlag eller annan sexuell
handling som ar jamforlig med samlag. En garningsman kan saledes inte, med framgang,
till sitt forsvar aberopa samtycke fran barnet. Ett barn under 15 ar kan dock rent faktiskt
samtycka till samlag men enligt huvudregeln saknar detta samtycke réttslig verkan. Ett
samtycke fran barnet kan ges emellertid rattslig relevans om de i forarbetena angivna
omsténdigheterna och forutsattningarna foreligger.
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Flickans alder

Enligt forarbetena ska barnet vara nara 15 ar for att ett eventuellt samtycke ska kunna
beaktas. | det typexempel som ges i forarbetena &r flickan 14 ar och 11 manader. Detta ger
en klar indikation pa att det endast ar i gransfallen, dvs. nar flickan &r nara aldern for
sexuellt sjalvbestimmande, som bestammelsen kan aktualiseras. Vidare talar man i
forarbetena om att det kan rora sig om en tondring, detta uttalande utesluter enligt var

mening 12-aringar, da de inte &r tondringar.

En forutsattning for att 5 § ska bli tillamplig &r att flickan, med hansyn till sin
utveckling och omstandigheterna i Ovrigt, haft forutsattningar att beddma och ta
stallning till situationen.

Flickans utveckling

Aldern for sexuellt sjalvbestimmande &r 15 &r och det &r séledes forst da lagstiftaren ansett
att man &r mogen att sjélv ta stallning till huruvida man vill ha samlag eller inte. Med detta
som utgangspunkt har man att ta stallning till om flickans mognad ar att jamféra med en

15-arings.

Omstandigheterna i 6vrigt

Har beaktas yttre omstandigheter sasom exempelvis att flickan var berusad, var i nagon
form av beroendestallning till garningsmannen eller i en utsatt situation exempelvis om
hon befann sig i en bil eller pa en toalett. Ytterligare en omstandighet som vags in har ar

garningsmannens alder, ju dldre han ar ju mer ansvar och insikt forutsatts han ha.

Det dar domstolen som avgdr om de hdr omstandigheterna forelegat. Garningsmannen

behover endast ha uppsat till de faktiska omstandigheterna.

e Ar det en frivillig sexuell relation dar samlaget bygger pa fullstandig frivillighet
och 6msesidighet?

Med ordvalet fullstandig frivillighet och dmsesidighet menar vi att lagstiftaren markerar att

det inte lamnas nagot utrymme for att gransfallen skall omfattas av bestammelsen. Det

skall saledes inte finnas nagra som helst tvivel om malsagandens vilja att delta i den

sexuella aktiviteten.
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Straffansvar intrader oavsett om garningsmannen anvant tvang, hot eller vald eller utnyttjat
situationen. Straffansvar intrader ocksa oavsett om barnet tagit initiativ till den sexuella
handlingen. Det krévs saledes inte att barnet gjort aktivt motstand och garningsmannen kan

darmed inte, med framgang, aberopa att han inte forstod att barnet inte ville.

Enligt praxis ar pengar, évertalning och annan paverkan omstandigheter som i sig kan gora
att samlaget inte ses som fullstandigt frivilligt och dmsesidigt.

Efter denna genomgang ska i 6verga till att behandla domstolsavgoranden.

Kapitel 5. Hogsta domstolens avgéranden

5.1 NJA 2006s. 791

Tingsréatten
Den tilltalade NA, 25 ar, har den 8 maj 2005 i sin bostad haft samlag med malsédganden, 13

ar och 10 manader.

NA vitsordar vad aklagaren har lagt honom till last, men har gjort géllande att garningen
med hansyn till omstandigheterna vid garningstillfallet och de bakomliggande

forhallandena bor bedémas som sexuellt utnyttjande av barn.

Malsaganden larde kanna NA under en period av ett ar da malsdganden hade en hast hos
denne. Ett forhallande utvecklades mellan dem under varen trots att NA har fru och barn
samt ar nastan dubbelt s& gammal som malsaganden. NA visste att malsaganden var 13 ar
gammal. NA har beréttat att han kunde tala med malsadganden om allt och att hon under
dessa samtal verkade mer mogen &n for sin alder. De pratade om en mojlig framtid
tillsammans men enligt NA var det mer dnsketankande an seridsa planer. De pratade ocksa
om att ha en sexuell relation. Det ar oklart vem som forde det pa tal men det skedde vid ett
flertal tillfallen. Malsaganden har beréattat att NA fragade henne om detta och att hon
ibland kande att hon ville ha sex med honom och ibland inte. NA sa att han kunde vanta,
men att han da inte kunde lova att han inte istallet skulle ha sex med sin fru, vilket
malsaganden kénde var jobbigt. | borjan av maj planerade de att genomfora ett samlag. NA

kopte kondomer som han gav till malsdganden. Den aktuella dagen hade malsaganden med
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sig en jamnarig kamrat. NA:s barn var hemma. De skulle titta pa film men under tiden som
den varade gick NA och malsagandens till ett intilliggande rum och genomférde ett
samlag.

Tingsratten fann den atalade garningen styrkt.

Tingsratten konstaterar att enligt svensk rétt intrader den sexuella sjalvbestdmmanderétten
forst vid 15 ars alder. Det innebédr att NA:s handlande utgér ett brott oberoende av
malsagandens samtycke till samlaget. Fragan ar da, om det som laggs NA till last, skall

bedémas som valdtakt mot barn eller som sexuellt utnyttjande av barn.

Tingsratten konstaterar sedan att enligt den nya sexualbrottslagstiftningen, omfattas dven
de fall dar barnet medverkat frivilligt av bestimmelsen om valdtakt mot barn. Den ar dven

tillamplig i sadana fall da barnet tagit initiativ till handlingen.

Tingsratten resonerar vidare att det inte &r alla fall dar garningsmannen har samlag med ett
barn under femton ar som skall bedomas som valdtakt mot barn. Regeringen namner som
exempel pa garningar som i stallet kan bedémas som sexuellt utnyttjande av barn dels
situationer dar tva ungdomar, varav den ena ar under och den andra strax éver femton ar,
frivilligt har samlag med varandra, dels fall dar en dldre person har samlag med nagon som
snart fyller femton ar och déar samlaget bygger pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet.
Det ar enligt regeringen inte rimligt att sddana handlingar bor foranleda minst tva ars
fangelse och det ar missvisande att rubricera dessa handlingar som valdtakt mot barn. Vid
bedémningen av om ett brott som annars hade varit valdtikt mot barn kan anses som
mindre allvarligt och darfér bedémas som sexuellt utnyttjande av barn skall hansyn tas till
samtliga omsténdigheter vid brottet. Bestammelsen om sexuellt utnyttjande av barn skall
enligt regeringen tillampas med restriktivitet.

| det aktuella fallet konstaterar tingsratten att NA inte har anvant vald mot malsidganden
eller genom hot tvingat henne till samlaget, men att det inte heller ar en forutsattning for att
bedéma garningen som valdtakt mot barn. Man anser dock att NA:s handlande ligger langt
fran de fall som namnts som en bakgrund till den nya bestammelsen om valdtakt mot barn
och dar det tett sig stétande att dvergreppet enligt da gallande bestammelser inte kunnat

betecknas som valdtakt. Straffvardet av det som laggs NA till last ar betydligt lagre an det
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for en valdtakt i den betydelse som det begreppet hade fore lagandringarna i 6 kap.
brottsbalken.

Tingsratten kommer i stéllet fram till att omstandigheterna kring brottet liknar de som kan
innebdra att brottet bor bedomas som sexuellt utnyttjande av barn. Att malsaganden annu
inte fyllt 14 ar anser man inte utesluter detta. Man patalar att det i och for sig ar svart att
tanka sig att ett samlag i ett forhallande mellan en gift smabarnsféréalder och en trettonarig
flicka kan bygga pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet. Dock finner man att samlaget
har skett frivilligt, &ven om NA genom vad han har sagt till malséganden kan ha paverkat
henne till att ga med pa detta. Vidare har det framkommit att inte bara malsadganden utan
ocksa NA har haft en orealistisk syn pa deras férhallande och har i vart fall delvis uppfattat
forhallandet som 6msesidigt. Parterna var infor den aktuella helgen dverens om att inleda
en sexuell relation. Samtliga dessa omstandigheter skall, enligt tingsratten, végas in i
bedoémningen av om garningen bor anses som valdtakt mot barn eller sexuellt utnyttjande

av barn.

Tingsratten fann saledes att NA:s handlande var ett brott enligt den lindrigare
straffbestammelsen, sexuellt utnyttjande av barn. Den beddémningen gav ocksa enligt
rattens mening det rimligaste resultatet i frdga om bade brottets rubricering och

mojligheten att utméta ett straff motsvarande dess straffvérde.

Hovratten
Hovratten instdmmer i de Overvdganden som tingsratten gjort. Hovrétten faststéller

tingsrattens dom.

Hogsta domstolen

HD poangterar att av forarbetena till den nya regleringen framgar att ett viktigt skal for den
nya systematiken varit, att den tidigare regleringen, sérskilt nar det galler valdtaktsbrottet,
medfort eller riskerat att medfora otillfredsstidllande resultat nér det galler
brottsrubriceringen pa grund av att sexuella Gvergrepp mot barn i manga fall genomfors

utan ndgon anvandning av vald eller hot.

HD anfor sedan att i vad man en garning genomforts med anvandande av vald, hot eller

annat tvang eller nagon form av utnyttjande kan, liksom en rad andra forhallanden, vara av
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betydelse for till vilken grad ett visst brott ar att hanfora och ar under alla forhallanden av
betydelse for bedomningen av straffvardet i det enskilda fallet. | de fall da ett brott &r
indelat i olika svarhetsgrader galler som en allméan princip att bedémningen av till vilken
grad en garning ar att h&nfora skall géras med beaktande av samtliga faktiska
omsténdigheter vid brottet. Detta galler &ven i de fall dar lagstiftaren valt att ange vissa
omsténdigheter som sérskilt skall beaktas vid bedémningen av om brottet &r att h&nfora till
viss grad. Att sadana omstandigheter forelegat utgor saledes vare sig en, nodvandig eller en

tillracklig forutsattning for att hanfora garningen till den aktuella graden. HD fortsétter:

Det fortjanar ocksa framhallas att det i princip ankommer pa aklagaren att visa
att en faktisk omstandighet forelegat for att denna skall kunna laggas
garningsmannen till last vid bedémningen av till vilken grad ett brott ar att

hanfora liksom aven vid straffvardesbeddmningen.”

| det aktuella fallet patalar domstolen, att det &r uppenbart att den garning som NA gjort sig
skyldig till uppfyller de i 4 § forsta stycket upptagna rekvisiten for valdtakt mot barn och
nagot annat har inte heller gjorts gallande i malet. Det har inte heller i malet gjorts géllande
att det skulle foreligga nagra sarskilda omstandigheter som skulle kunna tala for att
garningen skulle kunna vara att beddma som grov. Fragan ar i stallet om garningen med
hénsyn till omstandigheterna vid brottet ar att anse som mindre allvarlig och dérfor ar att
bedéma som sexuellt utnyttjande av barn. Av viss betydelse maste vara att grundformen av
brottet betecknas som valdtéakt mot barn och att straffskalan bestamts i 6verensstammelse
med grundformen av valdtakt enligt 1 § vilket innebér ett straffminimum om tva ars
fangelse. | propositionen framhalls ocksa att begreppet valdtakt historiskt sett reserverats
for de allvarligaste sexualbrotten och att avsikten ar att sa bor vara fallet aven i
fortsattningen.

Darefter patalar domstolen att de faktiska omstandigheter som sarskilt framhalls i
forarbetena nar det géller forutsdttningarna for att beddma en garning som sexuellt
utnyttjande av barn ar malsagandens alder och att den sexuella handlingen fran dennes sida
varit frivillig. Detta framstar ocksa som naturligt mot bakgrund av att frivilliga sexuella
handlingar av nagon som fyllt 15 ar och darmed uppnatt den sexuella
sjalvbestammandealdern i princip ar straffria. | propositionen séags att fraga exempelvis kan
vara om en tonaring som har en frivillig sexuell relation till nagon som &r betydligt aldre.

Enligt vad som uttalas i propositionen framstar det inte som rimligt att doma till minst tva
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ars fangelse i ett sadant fall da samlaget bygger pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet
mellan parterna. Det skulle ocksa enligt propositionen vara missvisande och olampligt att
rubricera sadana handlingar som valdtakt mot barn (s. 77).

Vidare anser domstolen att detta synsatt ocksa har kommit till uttryck i den ovan namnda
straffrinetsregeln i 14 8 som enligt vad som uttalas i propositionen skall kunna tillampas
vid helt frivilliga sexuella handlingar mellan en 16-arig pojke och en 14-arig flicka. Att
bestaimmelsen om sexuellt utnyttjande av barn ocksa avsetts kunna tillampas i langt
allvarligare fall &n sadana som i lagmotiven anforts som exempel framgar av att

maximistraffet ar sa hogt som fangelse i fyra ar.

HD skriver att en sarskild fraga nar det galler majligheten att beakta frivillighet fran
malsagandens sida som relevant for den straffrattsliga beddomningen &r de till synes
kategoriska uttalanden som gors pa andra hall i propositionen om att det vid 6vergrepp mot
barn framstar som "frammande att laborera med begrepp som frivillighet och samtycke" (s.
67) och att "barn aldrig kan samtycka till sexuella handlingar” (s. 70). Inte minst mot
bakgrund av att betydelsen av frivillighet senare betonas i flera olika sammanhang maste
det emellertid antas att dessa uttalanden, forutom den rent legala betydelsen av den
sexuella sjalvbestammandealdern, framst tar sikte pa sadana overgrepp mot mindre barn
(jfr s. 144) som foranlett den ovan redovisade kritiken mot tillampningen av den tidigare
valdtaktsbestammelsen. Uttalandena kan saledes inte antas vara avsedda att forhindra att
frivillighet beaktas som en for den straffrattsliga bedémningen relevant faktor &ven om
betydelsen darav sjalvfallet, i dverensstammelse med vad som uttalas i propositionen (s.
144), maste bedomas med hansyn till barnets mognad och férmaga att inse innebdrden av
sitt handlande.

Enligt HD framgar det av utredningen i malet, med de reservationer som kan félja av
malsagandens alder och mognad, att samlaget varit helt frivilligt fran malsagandens sida
och att det praglats av dmsesidighet. Malsaganden och NA har bagge forklarat att de blivit
kdara i varandra, och den sexuella samvaron har planerats av dem bagge i samrad.
Malsaganden hade ocksa vid samvaron uppnatt en sadan alder att denna i sig inte kan anses
utgdra nagot hinder mot att beakta frivilligheten. Det har inte heller framkommit nagot om
malsagandens mognad eller omstandigheterna i dvrigt vid garningen som ger anledning att
bortse fran frivilligheten. Det far under sadana forhallanden anses sta klart att garningen

inte kan betraktas som ett sa allvarligt slag som avsetts falla under bestammelsen om
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valdtakt mot barn och som skall bestraffas med minst tva ars fangelse. NA skall darfor

domas for sexuellt utnyttjande av barn.

Straffvarde

Som framkommit ovan har vi valt att utesluta fragestallningar rérande straffvarde och
skadestand men da HD:s resonemang i dessa delar synes vara motsagelsefullt i forhallande
till val av brottsrubricering véljer vi att har redogora for HD:s diskussion.

HD anfor att beaktas bor att &ndringarna, enligt vad som uttalas i propositionen, syftar till
att forstarka skyddet mot att barn och ungdomar utnyttjas i sexuella sammanhang och att
markera allvaret i sexualbrott som riktar sig mot barn. Aven om den nya lagstiftningen i nu
aktuellt hanseende inte innefattar nagon utvidgning av det straffoara omradet far den anses
innebdra att sexualbrott som riktats mot barn numera i allmanhet bor tillmatas ett hégre
straffvarde an vad som ansags vara fallet enligt den tidigare regleringen. | forevarande fall
ar sarskilt att beakta att malsdganden hade en forhallandevis lang tid kvar till aldern for
sexuellt sjalvbestammande, att NA var val medveten om malsagandens alder samt att
aldersskillnaden mellan malsaganden och NA - som var 25 ar vid garningstillfallet - var
betydande. Man kan inte heller bortse fran att malsaganden vistades i NA:s hem under
omstandigheter som hade inslag av fortroendeforhallande. HD delar mot den bakgrunden

den beddmning av garningens straffvérde som domstolarna gjort.

Skadestand

Den omstandigheten att nagon frivilligt deltagit i en géarning innebér i allmanhet att denna
inte kan anses ha innefattat en allvarlig krdnkning. Innebdrden av den fasta gransen for
sexuellt sjalvbestammande och den dartill anknutna straffrattsliga regleringen far
emellertid anses vara att den som &r under 15 ar helt oberoende av forhallandena i ovrigt
inte &r mogen att sjalv ta stallning till sexuella handlingar av mer kvalificerad art. Att
genomfora samlag med nagon i medvetande om att han eller hon ar under 15 ar far under
sadana forhallanden som huvudregel anses innebara en allvarlig krankning av denne i
skadestandslagens mening helt oavsett om malséaganden deltagit frivilligt, atminstone om
inte skillnaden i alder och utveckling mellan malsaganden och den som begatt garningen
varit ringa. Malsaganden ar darfor i detta fall berattigad till skadestand. Som domstolarna
funnit bor den skarpta syn pa sexualbrott mot barn som ligger bakom den nya straffrattsliga

regleringen fa genomslag dven nar det galler fragan om ratten till ersattning for krankning.
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Skiljaktig
Justitieraden Nystrom och Calissendorff ar av skiljaktig mening i ansvarsfragan pa satt

som framgar av foljande yttrande:

"Av forarbetena till den nya regleringen av sexualbrott mot barn framgar att ett
syfte med lagandringarna har varit att lyfta fram och forstarka skyddet for barn
och ungdomar mot att utsattas for sexuella krankningar. Det anges att barn under
15 ar har behov av ett absolut skydd mot alla former av sexuella handlingar och
att utgangspunkten for lagstiftningen nar det galler barn &ar att de aldrig kan
samtycka till sexuella handlingar. (Prop. 2004/05:45 s. 21 f., jfr 2004/05:JuU16 s.
10 f. och 21.) Betraffande bestammelsen i 5 8§ om det mindre allvarliga brottet
sexuellt utnyttjande av barn uttalas att den skall tillampas med restriktivitet. En
forutsattning for att tillampning av bestammelsen skall aktualiseras anges vara att
den person som garningen riktats mot, med hansyn till sin utveckling och
omstandigheterna i ovrigt, haft forutsattningar att bedéma och ta stallning till
situationen (a. prop. s. 144). 1 propositionen namns som exempel fall da en 29-
aring har samlag med ett barn som ar 14 ar och 11 manader, dvs. en garning som
varit straffri om barnet varit 15 ar. Det uttalas att det i dessa fall t.ex. kan vara
frAga om en tonaring som utvecklat sin sexualitet och har en frivillig sexuell
relation till nagon som ar betydligt aldre. Att i ett sddant fall da samlaget bygger
pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet mellan parterna doma till minst tva
ars fangelse framstar enligt vad som uttalats i propositionen inte som rimligt. (A.
prop. s. 77.)

Malsaganden var vid tillfallet 13 ar och 10 manader och hade saledes
forhallandevis lang tid kvar till aldern for sexuellt sjalvbestammande. N.A. var
drygt 25 ar och familjefar.

De bada traffades nastan dagligen pa grund av att malsaganden hade sin héast
inhyst hos N.A. och det forekom &aven att hon arbetade i ett café som N.A. och
hans familj drev pa sin fastighet. Malsaganden vistades en stor del av sin fritid i
N.A:s hem och vistelsen kan sdgas innehalla inslag av ett beroendeférhallande.
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Av malsagandens uppgifter, som det saknas anledning att ifragasatta, framgar att
samlaget kom till stand efter att N.A. tjatat pa henne manga ganger. Hon har dven
berattat att han sade till henne att om de inte hade sex skulle han Idmna henne
eller ha sex med sin fru i stéllet. Hon upplevde detta som jobbigt. Ibland ville hon
och ibland ville hon inte ha samlag med honom, vilket hon ocksa gav uttryck for.
Samlaget var visserligen frivilligt och gemensamt planerat av malsaganden och
N.A. Av det anforda framgar emellertid att det foregatts av vertalning och viss
patryckning. | beaktande av malsagandens alder och bristande erfarenhet, samt
det ansvar N.A. med hansyn till sin alder har varit skyldig att ta, kan det inte
anses att brottet ar att bedéoma som mindre allvarligt enligt det synsatt som
kommit till uttryck i lagmotiven. Aven om brottsheteckningen inte speglar den
garning som nu ar i fraga bor N.A. domas for valdtakt mot barn. Paféljden bor

bestammas till minimistraffet for brottet, tva ars fangelse.

Overrostade i denna del ar vi i 6vrigt ense med majoriteten.”

Kommentar doktrin™

I en kommentar till NJA 2006 s. 79 | skriver Leijonhufvud att regleringen av sexualbrott
efter lagandringen den 1 april 2005 onekligen &r komplicerad och att
gransdragningsproblem var véantade. Hon menar dock att forarbetena, som de tva
skiljaktiga justitieraden aterger, ar tydliga med att samlag med den som ar under 15 ar kan
bedémas som mindre allvarliga endast om barnet ar mycket nara 15-arsgransen och
forhallandena varit sadana att hon/han har kunnat gora ett moget och évertankt beslut. Har
var flickan inte 14 ar fyllda, och forhallandena var inte sadana att hon var fri fran beroende

och patryckningar fran den vuxne mannens sida.

Det &r enligt Leijonhufvud forvanande att majoriteten, som uttryckligen pekar pa dessa
omstandigheter i sin straffvardebedémning, har kunnat bortse fran dem i valet av
rubricering. Likasa anser Leijonhufvud att det onekligen framstar som motségelsefullt att i
rubriceringsfragan bedéma flickans medverkan som "fullt frivillig” for att sedan konstatera
att “den som &r under 15 ar, helt oberoende av forhallandena i Gvrigt, inte & mogen att

sjalv ta stéllning till sexuella handlingar av mer kvalificerad art”.

™ Leijonhufvud, Madeleine, JT 2005-06:04 s. 900-904.
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Enligt Leijonhufvud &r den logiska — réttsliga — slutsatsen av den beddmning av
forhallandena i malet, som domstolen sjalv ger uttryck for, den som de tva dissiderande
justitieraden dragit. Leijonhufvud klargor att hon ser malet som en klart felaktig
rattstillampning.
Var kommentar

Vi anser, i likhet med Leijonhufvud, att HD i sin argumentation ar motséagelsefull;

A ena sidan anser de att flickans &lder vid samlaget inte i sig kan utgéra nagot hinder mot
att beakta frivilligheten. A andra sidan beaktar HD vad géller straffvardesbedémningen att

malsaganden hade en forhallandevis lang tid kvar till aldern for sexuellt sjalvbestammande.

Dessutom skriver de, a ena sidan, att det inte framkommit nagot om flickans mognad eller
omstandigheter i dvrigt vid garningen som ger anledning att bortse fran frivilligheten. A
andra sidan, i fragan om skadestandet, att den som ar under 15 ar, helt oberoende av
forhallandena i Gvrigt, inte &r mogen att sjalv ta stallning till sexuella handlingar av mer

kvalificerad art.

Det & motségelsefullt och anmarkningsvart att HD i straffvérdes- och
skadestandsbedémningen tar hansyn till omstandigheter sd som att flickan vistades i
mannens hem under omstandigheter som hade inslag av fortroendeforhallande men inte
vad galler rubriceringen. | propositionen omnamns sarskilt dessa forhdllanden som
omsténdigheter man ska ta hansyn till vid rubriceringen. HD visar att de & medvetna om
de faktiska omstandigheter men véljer anda att bortse fran dem vid brottsrubriceringen

vilket enligt var mening leder till ett felaktigt domslut.

Utgangspunkten i den nya sexualbrottslagstiftningen &r att det inte ar tillatet att ha sexuellt
umgange med den som &r under 15 ar. Barn kan saledes som huvudregel inte samtycka till
sexuella handlingar. | férarbetena poéangteras att barn under 15 ar har behov av ett absolut
skydd mot alla former av sexuella handlingar. Barn behdver skyddas mot vuxnas

sexualitet.

HD skriver att bestimmelsen valdtakt mot barn framst tar sikte pa dvergrepp mot mindre

barn. Vi vill dock poédngtera att regeringen i forarbetena skriver att lagstiftningen skall ge
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ett sarskilt skydd mot sexuella 6vergrepp for samtliga barn under 15 ar, bl.a. pa det séttet
att garningsmannen vid ett sadant dvergrepp inte till sitt fredande kan aberopa ett samtycke
fran barnet. Vi staller oss kritiska till HD:s kommentar da det klart och tydligt framgar av
propositionen att skyddet ska galla samtliga barn under 15 ar. Néar brottet riktar sig mot

mindre barn bor brottet istallet rubriceras som grov valdtakt mot barn.

| det aktuella fallet var flickan inte ens nara 15-arsgransen. Hon var 13 ar 10 manader, dvs.
hon hade langt kvar till aldern for sexuellt sjalvbestammande, vilket talar starkt mot att

garningen ska rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn.

| det aktuella fallet synes malsagandens rent faktiskt ha samtyckt till samlag. Fragan &r

dock om detta samtycke kan ges rattslig verkan.

En forutsattning for att tillampa bestdammelsen om sexuellt utnyttjande av barn, &r att
barnet med hansyn till sin utveckling och omstandigheter i dvrigt, har haft forutsattningar
att beddma och ta stéllning till situationen. HD skriver att om en frivillighet kan beaktas
maste bedomas med hansyn till barnets mognad och formaga att inse innebdrden av sitt
handlande (var kursivering). Vi stéller oss kritiska till HD:s &ndring av forarbetenas
formulering; barnet, med hansyn till sin utveckling och omstandigheter i Ovrigt, haft
forutsattningar att bedéma och ta stallning till situationen. Vi ser en tendens till att man
genom denna formulering skuldbeldgger malséaganden. | det aktuella fallet talar flickans
laga alder och karaktaren av forhallandet istallet mot att hon har haft forutsattningar att
beddma och ta stéllning till situationen.

Vi stéller oss fragande till att HD uttrycker att de anser att det inte framkommit nagot om
flickans mognad eller omstandigheter i 6vrigt vid garningen som ger anledning att bortse
fran frivilligheten. Huvudregeln &r att barn under 15 ar inte kan samtycka till samlag. En
forutsattning for att 5 § om sexuellt utnyttjande av barn, som dr en undantagsregel skall
aktualiseras ar att malsaganden ska anses mogen for att kunna bedéma och ta stéllning till
situationen. Flickan i det aktuella fallet & 13 ar och utgangspunkten maste vara att hon
darmed ar mogen som en 13-aring. For att 5 § skall kunna aktualiseras kravs istéllet att
malsaganden skall kunna jamféras med en 15-aring och finnas mogen som en sadan,

eftersom det ar forst da som aldern for sexuellt sjalvbestammande intréader.
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I och med att flickan hade sin hast hos garningsmannen och tidvis arbetade hos honom var
hon i beroendestéllning till honom vilket gor att samlaget inte kan anses bygga pa
fullstandig frivillighet och émsesidighet dem emellan. Dessutom kom samlaget till stand
forst efter patryckningar fran garningsmannen bl.a. med hanvisning till att han inte kunde
lova att han inte skulle ha sex med sin fru om han inte hade det med flickan. Ovan anférda

omsténdigheter talar samtliga mot att betrakta brottet som mindre allvarligt.

De skiljaktiga avslutar med att skriva att dven om brottsbeteckningen inte speglar den
garning som nu &r i fraga bor NA domas for valdtakt mot barn. | propositionen tas denna
problematik upp. Man kommer dock fram till slutsatsen att begreppet valdtakt ar det mest
lampliga for att markera allvaret i gédrningen. Vi kan forsta problematiken med
ordalydelsen om man bokstavstolkar lagtexten utan att studera forarbeten med dess

bakgrund och syfte (se vidare spraklig analys).

5.2 NJA 2006 s. 79 11

Tingsréatten

LO, 29 &r, har den 30 juli 2005 haft samlag med malsaganden som vid tillfallet var 14 &r
och 10 manader trots att han insett eller haft skalig anledning att anta att malsaganden inte
fyllt 15 ar.

LO fornekar garningen, da han inte visste eller hade skilig anledning att tro att
malsaganden var under 15 ar. LO anger ocksa att samlaget var helt frivilligt, varfor nagon

krankning av malsaganden inte agt rum.

Malsaganden uppger att hon vet vem LO &r. Han har besokt hennes mor vid tva tillfallen
och haft ett sexuellt forhallande med henne. Malsaganden traffade LO pa ett dansstalle i
Strangnas och han bjod henne pa alkohol. De var tillsammans med andra hemma hos
henne pa natten. P& morgonen akte de bil hem till LO:s bostad. Hon var berusad och
mycket trott. Hon gick och lade sig i hans sang med kladerna pa. Han kom sedan och lade
sig bredvid henne. Han tog av henne kladerna och lade sig éver henne. Hon kommer ihag
att hon inte ville ligga med honom och att hon sade nej tre ganger. Hon orkade inte géra

fysiskt motstand. Han genomforde sedan ett samlag med henne.
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Tingsratten gor beddmningen att det genom parternas uppgifter ar klarlagt att LO har haft
samlag med malsaganden, 14 ar, den 30 juli 2005 och att det far anses styrkt att LO insett

att malsaganden inte fyllt 15 ar innan de hade sexuellt umgéange.

Tingsratten redogor for de nya brottsrubriceringarna enligt den nya lagstiftningen: Den 1
april 2005 har en sérskild straffoestammelse om valdtakt mot barn inforts dar kravet pa
vald eller hot om vald helt slopats. Med hansyn till att alderskillnaden mellan parterna varit
avsevard och da den sexuella kontakten mellan parterna fran malsagandens sida inte kan
anses bygga pa en relation med frivillighet och 6msesidighet ska LO domas for valdtakt

mot barn.

Tingsratten domde LO enligt 6 kap 4 § 1 st. BrB for valdtakt mot barn till fangelse i tva ar.

Angaende skadestandsanspraket skriver tingsratten att grunden for att sexuellt utnyttjande
av ungdomar under 15 ar har kriminaliserats bygger pa presumtionen att barnet inte har
handlat av egen fri vilja. Den allmanna uppfattningen &r att nar ett barn formas till sexuella
handlingar med vuxna fordras overtalning eller annan paverkan i sadan utstrackning att

nagot samtycke fran barnets sida inte kan anses foreligga.

Hovratten
Hovratten konstaterar i dverensstimmelse med tingsratten att det ar styrkt att LO nar han

hade samlag med malsaganden, insag att hon inte hade fyllt 15 ar.

Fragan som hovritten hade att ta stallning till var om LO ska démas for valdtiakt mot barn
eller om garningen, med hénsyn till omstandigheterna vid brottet, ar att anse som mindre

allvarliga och darfor ska foranleda ansvar for sexuellt utnyttjande av barn.

Angaende den nya lagstiftningen om sexualbrott skriver hovrétten att syftet med den nya
regleringen att skapa ett mer heltdckande straffrattsligt skydd for barn som riskerar att
utséttas for sexuella dvergrepp. Den nya lagstiftningen klargor att barn inte kan samtycka

till sexuella handlingar.
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Hovréatten anfor vidare, med hanvisning till forarbetena, att utgangspunkten ar att samlag
och liknande sexuella handlingar med barn under 15 ar ska bedémas som valdtakt mot
barn. Endast i undantagsfall ska den mildare bestéammelsen om sexuellt utnyttjande av barn
kunna tillampas. Det ska da vara fragan om garningar som bygger pa fullstandig
frivillighet och émsesidighet. Dessutom bor det, atminstone i de fall dar garningsmannen
ar betydligt é&ldre, vara frdgan om barn som narmar sig aldern for sexuellt
sjalvbestammande, dvs. 15 ar, och som har utvecklat sin sexualitet och har en frivillig
sexuell relation med gérningsmannen. En forutsattning for att bestdmmelsen ska bli
tillamplig bor vidare, i alla situationer, vara att malsdganden, med héansyn till sin
utveckling och omstandigheter i 6vrigt, haft forutsattningar att bedéma och ta stéllning till
situationen.

| detta fall har det enligt hovrtten inte funnits nagon sadan relation som ovan sagts mellan
malsaganden och LO. Tvartom har det framgatt att de endast var flyktigt bekanta och bara
traffats som hastigast vid ett par tillfallen. LO var medveten om att malsaganden varit
vaken hela natten och druckit alkohol i en inte obetydlig omfattning. LO borde, i vart fall i
nyktert tillstand, ha forstatt att malsaganden knappast var i stand att géra nagra dvertankta

och reella val.

Hovréatten anser inte heller att det framkommit nagon annan omstandighet som skulle
kunna ge anledning att tilldampa undantagsregeln om sexuellt utnyttjande av barn, varfor

LO doéms for valdtakt mot barn.

Hogsta domstolen

Da det ar visat att LO haft skélig anledning att anta att méalsaganden var under 15 ar &r det
enligt HD uppenbart att den garning som han har gjort sig skyldig till uppfyller de i 4 §
forsta stycket upptagna rekvisiten.

Fragan som HD tar stallning till ar om garningen med hansyn till omstandigheterna vid
brottet ar att beddma som mindre allvarliga och saledes ar att bedéma som sexuellt

utnyttjande av barn.

HD tydliggor att malsaganden vid tillfallet var 14 ar och tio manader och saledes nara
aldern for sexuellt sjalvbestammande. Den skriver dven att malsaganden uppgett att hon

fore samlaget sade nej flera ganger men att hon i HD har tillagt att hon inte vet om LO
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uppfattade detta. Med hansyn dartill och till omstandigheterna i Gvrigt far bedémningen av
gdrningen utgd fran att LO uppfattat samlaget som frivilligt fran malsagandens sida. Med
denna utgangspunkt och i betraktande av den korta tid som aterstod innan malsaganden
skulle fylla 15 ar bor garningen enligt HD betecknas som sexuellt utnyttjande av barn
enligt 6 kap 5 8 BrB. HD tillagger dock att gérningen beddmt enligt detta lagrum
emellertid &r av allvarligt slag, eftersom malsaganden som LO kénde till hade varit vaken
hela natten och darvid druckit alkohol i en inte obetydlig omfattning, lat vara att

utredningen far anses ge vid handen att hon langt ifran varit i ett hjalplost tillstand.

Skadestand

| skadestandsbedomningen skriver HD att brottet ar av sadan art att det innebér en allvarlig
krankning av malsagandens integritet. Det har begatts av en vuxen man som utnyttjat en
ung flicka som pa grund av berusning och sémnbrist haft sarskilda svarigheter att gora

Overtankta val.

Skiljaktig

Referenten, justitieradet Nystrom, &r av skiljaktig mening i ansvarsfragan. Hon skriver att
det kan ha framstatt som om samlaget var frivilligt fran malsagandens sida. Hon tillagger
dock att LO kande till att malsaganden varit vaken hela natten och darvid druckit alkohol i
en inte obetydlig omfattning. Atminstone om LO hade varit nykter hade han forstatt att
omstandigheterna inte var sadana att malsaganden hade forutsattningar att bedéma och ta
stallning till om hon skulle ha samlag med honom. Under dessa férhallanden kan brottet
inte anses som mindre allvarliga enligt det synsatt som kommit i uttryck i lagmotiven. LO

bor darfor domas for valdtakt mot barn.

Kommentar doktrin’

Leijonhufvuds uttrycker i en kommenterar till NJA 2006 s. 79 11 att, trots att malséganden
ar nara 15-arsgransen, utgangen i malet an mer anmarkningsvart an NJA 2006 s. 79 I. HD:s
majoritet konstaterar att mannen var berusad men reflekterar inte 6ver vad detta kan ha for
betydelse for uppsatsfragan annat an nar det galler aldern. Leijonhufvud menar att det vad

galler misstaget om aldern skulle ha hanvisats till regeln om straffansvar vid rus. Det skulle

2 3T 2005-06:04 s. 900-904.

45



det ocksa rimligen ha gjorts nar det gallde frigan om mannen hort flickans nej. Sa

resonerar det skiljaktiga justitieradet — och sa skall man enligt Leijonhufvud resonera.

Att, som majoriteten gor, i ansvarsdelen hanvisa till propositionens formulering att
bedémningen sexuellt utnyttjande av barn forutsatter att samlaget bygger pa fullstandig
frivillighet och émsesidighet mellan parterna, for att sedan, i skadestandsbedémningen,
konstatera att det rér sig om en vuxen mans utnyttjande av en berusad, utvakad
fjortonaring ar enligt Leijonhufvuds mening minst sagt forbryllande. Hon staller sig

saledes fragande till hur dessa bada bedémningar gar ihop.

Det har enligt Leijonhufvud framgatt och framgar av formuleringarna i domarna, att
majoriteten i HD varit starkt paverkad av uppfattningen att straffskalan for valdtakt mot
barn & mycket strang och dven att rubriceringen kénts inadekvat. Leijonhufvud skriver att
man uppenbart har stravat efter att undvika att behova tillampa den. Det ma kunna
uppfattas som ett uttryck for humanitet, men enligt Leijonhufvud har det de facto lett till &r
ett avsteg fran lagstiftarens helt nyligen i demokratisk ordning fattade beslut om vad som

ska galla.

Var kommentar

Malsaganden var vid den aktuella tidpunkten 14 ar och tio manader. Hon var saledes nara
aldern for sexuellt sjalvbestimmande. Utgangspunkten ar att barn under 15 ar inte kan
samtycka till samlag, men den omstandighet att malsaganden strax fyller 15 ar kan leda till
att fallet &r att anse som mindre allvarligt. Aldern i sig utgor dock inte skal for att bedoma

garningen som mindre allvarlig.

Malsaganden synes inte rent faktiskt ha samtyckt till samlag. Hon sade fore samlaget nej
flera ganger. Med beaktande av samtliga omstandigheter i malet menar vi dessutom att om

ett samtycke forelegat skall detta inte ges réttlig relevans.

Vad galler frivilligheten fokuserar HD pa hur garningsmannen uppfattat situationen. Vi
menar att det inte spelar nagon roll om LO uppfattat samlaget som frivilligt om det de facto
inte var frivilligt. Straffansvar intrader oavsett om LO anvant tvang, hot eller vald eller

inte. Straffansvar intrader ocksa oavsett om flickan tagit initiativ till den sexuella
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handlingen. Det kravs saledes inte att flickan gjort aktivt motstdnd och LO kan darmed

inte, med framgang, aberopa att han inte forstod att malsaganden inte ville.

En omstandighet som talar emot att bedéma en géarning som sexuellt utnyttjande av barn &r
nar det inte foreligger en frivillig sexuell relation dar samlaget bygger pa fullstandig
frivillighet och 6msesidighet. Tingsratten talar om att det inte foreldg en relation som kan
anses bygga pa frivillighet och 6msesidighet frdn malsdgandens sida. Aven hovratten
konstaterar att LO och malsaganden endast var flyktigt bekanta och bara hade traffats som

hastigast vid ett par tillfallen.

En forutsattning for att 5 8 om sexuellt utnyttjande av barn ska aktualiseras &r att flickan,
med hansyn till sin utveckling och omstandigheter i 6vrigt, haft forutsattningar att bedéma
och ta stallning till situationen. Omstandigheter som i detta fall talar emot att malsaganden
har haft forutsattningar att bedéma och ta stallning till situationen &r att hon inte har sovit
pa hela natten och att hon har druckit alkohol. Vidare ar garningsmannen betydlig aldre &n
malsaganden och han har tidigare haft en relation med malsdgandens mamma. Enligt var
mening ar det sjalvklart att flickan i denna situation inte har haft forutsattningar att
samtycka till samlag. HD vill dock inte ga sa langt som att anse att dessa omstandigheter
skulle gora att malsaganden inte kunde bedéma och ta stallning till situationen.

HD kommer harmed fram till att garningen ar att bedéma som mindre allvarlig valdtakt,
dvs. sexuellt utnyttjande av barn, dock konstateras emellertid att garningen ar av allvarligt

slag.

Nystrém, som i HD ar skiljaktig tillampar i likhet med hovratten rusléran. De anfor att om
LO varit nykter, hade han forstétt att omstandigheterna inte varit sédana att malsidganden
hade forutsattningar att bedéma och ta stéllning till om hon ville ha samlag med honom.
Nar man tillampar ruslaran utgar man fran garningsmannens perspektiv. Garningsmannen
maste dock endast ha uppsat till de faktiska omstandigheterna, som att flickan druckit
alkohol, inte sovit mm, varfor ruslaran, enligt var mening, i detta fall inte behdver
tillampas. Fragestéllningen huruvida malsaganden hade forutséttningar att bedoma och ta
stéllning till situationen ar en omstandighet som rétten har att ta stéllning till.
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Kapitel 6. Hovrattsavgéranden

6.1 Stor aldersskillnad mellan méalsdganden och garningsmannen

6.1.1 Malsaganden 12 ar

6.1.1.1. B 2912-06, Hovratten for Vastra Sverige

Tingsratten
MM, 19 ar, har nagon gang under tiden april-maj 2005 med vald tvingat en 12-arig flicka

till samlag. Valdet har bestatt i att MM knuffat omkull henne, hallit fast henne och hallit

for hennes mun.

Enligt flickans beréttelse tvingade MM med sig henne till skogen, knuffade omkull henne
pa marken, holl fast henne och genomférde samlaget. Enligt MM:s version var det badas
forslag att ga upp i skogen och forsoka ha sex. Malsaganden tog sjélv av sig sina byxor och
lade sig frivilligt ner pa marken. Flickan var vid handelsen 12 ar och 5 manader gammal.

Det &r klarlagt att MM kande till att malsaganden var under 15 ar. Tingsratten anfor:

Utgangspunkten enligt den nya lagstiftningen &r att den som har samlag, eller
har genomfort en med samlag jamforligt sexuell handling, med ett barn under 15
ar skall domas for valdtakt mot barn. Nagot tvang eller utnyttjande kréavs inte och
samtycke fran barnet friar normalt inte fran ansvar, savida inte malsaganden
befinner sig nara den sexuella sjalvbestammandealdern 15 ar och den sexuella
handlingen bygger pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet samt situationen ar
sadan att malsaganden, med hansyn till sin utveckling och omstandigheter i

ovrigt, haft forutsattningar att bedéma och ta stallning till situationen.”

Tingsratten skriver att flickan vid handelsen var langt ifran den sexuella
sjalvbestimmandealdern. Hon har inte heller med héansyn till sin utveckling och
omsténdigheter i dvrigt haft forutsattningar att bedéma och ta stallning till situationen.
Slutsatsen som tingsratten drar av detta &r att det & ovidkommande vid bedémningen av
MM:s ansvar for brott och brottets rubricering om flickan har samtyckt eller inte.

Hovratten

Hovrétten faststéllde tingsrattens dom.
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Kommentar

I malet ror det sig om ett barn som ar 12 ar och 5 manader. Vi anser att det darmed &r
uteslutet att tala om ett mindre allvarligt brott. Hon har inte heller, som tingsrétten skriver,
med hansyn till sin utveckling och omstandigheter i 6vrigt, haft forutsattningar att bedéma

och ta stéllning till situationen.

Vad galler den nya sexualbrottslagstiftningens systematik utgar tingsratten fran
fragestallningen om ett eventuellt samtycke kan beaktas. Eftersom ett eventuellt samtycke
har inte kan beaktas dr diskussionen huruvida flickan har samtyckt eller inte, sasom
tingsratten uttrycker det, ovidkommande.

Domskalen visar pa en rattstillampning i enlighet med syftet och bakgrunden till den nya

sexualbrottslagstiftningen och en forstaelse for dess systematik.

6.1.2 Malsaganden 13 ar
6.1.2.1 B 606-05, Hovratten for Ovre Norrland
Tingsréatten

AL, 21 ar, har haft samlag med malsaganden nar hon var strax 6ver 13 ar.

Malsaganden och hennes kamrat hade akt nagra ganger i AL:s bil. Malsaganden befann sig
pa bensinstationen nar AL uppmanade henne att hoppa in i bilen. Hon ville forst inte men
hoppade sedan in nar AL sa att han ville prata om malsagandens kamrat. Malsaganden
uppfattade situationen som att AL och kamraten var tillsammans. AL sa att han inte ville
prata i bilen utan kdrde hem till sig. V&l hemma sa han att hans foraldrar var bortresta. De
gick in i hans sovrum och satte sig pa sangkanten. AL sa, med tarar i 6gonen, att han hade
det jobbigt just nu och bad om att fa en kram. De satt och pratade och hon kramade AL dar
de satt pa sangen. AL vilte sedan ner henne pa séngen sa att hon hamnade pa rygg. Han
tryckte med ena handen fast hennes korslagda armar mot hennes 6verkropp. Med den
andra handen drog han ned hennes mjuka resarbyxor och trosor till nedanfor knana.
Malsaganden sade at AL att han skulle sluta och att han skulle kliva av henne. Hon skrek
aterigen att han skulle sluta och forsokte rycka loss sina hander. Hon vagade inte anvanda

nagot vald, eftersom hon var radd att han skulle géra henne illa. AL bytte grepp och héll
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hennes armar pa var sin sida av hennes huvud med sina bada hander. Malsaganden
forsokte forgaves kranga med kroppen for att komma fri. Hon vagade inte sparka men
skrek att han skulle sluta. AL genomférde sedan ett samlag med henne.

AL vidgar att han har haft samlag med malsaganden men fornekar att han skulle ha kant
till, eller haft skalig anledning anta, att malsaganden varit under 15 ar. Han férnekar aven

att samlaget skulle ha &gt rum mot malsagandens vilja.

Tingsratten lagger malsagandens berattelse till grund for bedomningen. Det ar saledes
utrett att samlaget &gt rum mot malsagandens vilja. De tar sedan stéllning till fragan om
AL ska domas for valdtakt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn.

Tingsratten skriver att redan det forhallandet att malsaganden vid tidpunkten for samlaget
var strax over 13 ar, medan AL var 21 ar talar mycket starkt mot att brottet ska bedémas
som sexuellt utnyttjande av barn. Vidare har samlaget skett mot malséagandens vilja.

Tingsratten bedomde garningen som valdtakt mot barn.

Hovratten
I hovrétten yrkar AL i forsta hand att hovratten ogillar talan och i andra hand att gérningen

ska beddmas som sexuellt utnyttjande av barn.

Hovrétten faststéller att det, sdsom tingsratten anfort, ar ostridigt att AL har haft samlag
med malsdganden som vid garningen var strax 6ver 13 ar. Hovratten anfor vidare att det &r
styrkt att AL vid tidpunkten for garningen kant till malsagandens alder och att det ar utrett
att samlaget har &gt rum mot malsdagandens vilja samt inneburit ett visst betvingande av

malsaganden.

Garningen kan enligt hovrétten inte bedémas som mindre allvarlig utan den ska bedémas
som valdtakt mot barn. Hovratten tar hansyn till att samlaget har &gt rum mot
malsagandens vilja samt inneburit ett visst betvingande av malsaganden. Vidare skedde
samlaget nar malsaganden var strax Over 13 ar och AL var 21 ar. Dessutom beaktar
domstolen att malsaganden och AL innan samlaget bara traffats nagra fa ganger och att de

inte hade nagot annat dn en kamratrelation.
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Kommentar

Vi anser, som tingsratten, att den omstandighet att flickan vid garningstillfallet var strax
over 13 ar mycket starkt talar mot att bedéma garningen som mindre allvarlig. Likasa den
omstandighet att de endast hade en kamratrelation och endast traffats ett par ganger talar

emot att garningen ska rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn.

Vid beddomningen av frivilligheten uppstar ingen storre problematik for domstolen
eftersom man lagger malsagandens beréttelse till grund for bedomningen i malet och finner
det utrett att samlaget skett mot malsédgandens vilja och att det forekommit ett visst
betvingande. Da det inte finns nagot faktiskt samtycke lamnas inget utrymme for att

beddma géarningen som sexuellt utnyttjande av barn.

6.1.2.2 B 3285-05, Gota hovréatt
KL har i malet atalats for sexualbrott mot tio barn under 15 &r. Vi kommer nedan endast att

redogora for det fall dar fragan om garningen var att rubricera som sexuellt utnyttjande av

barn eller valdtakt mot barn aktualiserades.

Tingsréatten

Malsaganden, en pojke pa 13 ar, fick via en chattsida pa Internet kontakt med KL, 23 ar.
Malsaganden hade signaturen "Hej Ulla” och uppgav sig vara 13 ar. KL hade signaturen
Adam. KL ville, enligt malsdganden, traffas for att ha sexuella lekar men da ville
malsaganden ha betalt. Efter en del forsok nar malsaganden anmalde forhinder traffades
de. KL hamtade upp malsdganden med bilen och akte ivag till en avskild plats, en bit
utanfor staden. KL ville ha sex i baksatet i sin bil. Enligt tingsratten ar det i malet styrkt att
L dar fort in ett finger i malsagandens anal och fort fingret fram och tillbaka i ett par
minuter, att KL sedan forsokt tranga in i malsdgandens anal med sin penis, att de sedan
onanerat och att KL till slut smiskat malsaganden over stjarten. De sexuella handlingarna

ar jamforliga med samlag.

Angaende brottsrubriceringen skriver tingsratten att aldersskillnaden mellan KL och
malsaganden inte ar allt for stor. Vidare skriver tingsratten att utredningen visar inte heller
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entydigt annat an att malsaganden frivilligt gatt med pa de sexuella handlingarna. Inte
heller ndgot hot eller tvang har férekommit. Enligt tingsratten finns det saledes skal for att
garningarna skulle vara att beddma som sexuellt utnyttjande av barn. Tingsratten delar
dock aklagarens uppfattning om att garningen ska rubriceras som valdtakt mot barn

eftersom frivilligheten i realiteten berott pa att L betalat malsaganden.

Hovratten

Hovréatten hanvisar till hogsta domstolens tva avgoranden, NJA 2006 s. 79 | och Il, vad
galler brottsrubriceringen. Da ett brott ar indelat i olika svarighetsgrader géller som allmén
princip att beddmningen av till vilken grad en garning &r att hanfora ska goras med

beaktande av samtliga faktiska omstandigheter vid brottet.

Hovréatten beaktar darvid sarskilt malsdgandens utsatta belagenhet i bilen och
att KL under bilfarden sokt och sa& smaningom funnit en, sasom han maste ha
uppfattat det, lamplig avskild och undanskymd plats for att ostért kunna

genomfora de sexuella aktiviteterna mot malsaganden.”

Hovréatten finner att det med hansyn hartill inte anses foreligga en sadan frivillighet eller
omsesidighet kring de sexuella handlingarna som medfor att gérningen ska rubriceras som
det mindre allvarliga brottet sexuellt utnyttjande av barn. Den omsténdigheten att
malsaganden frivilligt foljt med i bilen, inforstadd med att det kunde resultera i nagon form
av sexuellt utnyttjande foranleder enligt hovrétten ingen annan beddmning. KL démdes for

valdtakt mot barn.

Kommentar

Utgangspunkten &r att ett barn under 15 ar inte kan samtycka till samlag eller annan sexuell
handling som &r jamforlig med samlag. Ett barn under 15 ar kan dock rent faktiskt
samtycka till samlag men enligt huvudregeln saknar detta samtycke réttslig verkan. Ett
samtycke fran barnet kan ges rattslig relevans endast om de i forarbetena angivna

omsténdigheterna och forutsattningarna foreligger.

Tingsratten menar att den omstandigheten att malsaganden har fatt betalt gor att garningen

inte kan ses som frivillig. Enligt var mening synes malsaganden i det aktuella fallet rent
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faktiskt ha samtyckt till det sexuella umganget med KL. Det faktiska samtycket saknar
dock réttslig relevans.

Malsaganden var vid den aktuella tidpunkten 13 ar gammal, garningsmannen var 23 ar.
Denna omstandighet talar i sig starkt emot att ett eventuellt samtycke kan beaktas. Ett barn
som ar 13 ar har, med héansyn till sin utveckling och omstandigheterna i Ovrigt, inte
forutsattningar att beddma och ta stéallning till att prostituera sig.

Vidare befinner sig malsaganden i en utsatt situation i bilen med en tio ar dldre person som
han inte kanner. Hovratten tar inte upp fragan om betalningen till diskussion utan de talar
istallet om malsagandens utsatta beldgenhet, med hanvisning till att garningen sker i en bil.

Vad galler fragestdllningen om det sexuella umganget kan ses bygga pa fullstandig
frivillighet och 6msesidighet spelar den omstandighet att malsdganden har fatt betalt en
betydande roll. Vi anser att sexuellt umgange inte kan bygga pa fullstandig frivillighet och

omsesidighet om det ror sig om prostitution.

| det aktuella malet ror det sig om en kontakt mellan en vuxen man och en pojke, med
andra ord en homosexuell relation. Detta kan vara en omstandighet som medvetet eller
omedvetet kan ha vagts in. Det kan ocksa vara en forklaring till avsaknaden av ett vidare

resonemang utifran propositionen som vi anser saknas.

6.1.2.3 B 617-06, Gota hovratt
Tingsréatten

I malet &r det ostridigt att MJ, 43 ar gammal, har haft samlag eller genomfort annan sexuell
handling som &r jamforlig med samlag med malsaganden vid atta till nio tillfallen. Vid den
aktuella tidpunkten var malsdganden mellan 13 ar och 10 manader och 14 ar och 2
manader. De sexuella handlingarna har &gt rum i MJ:s bostad, samt vid hotellvistelser. De
har bestatt av orala samt vaginala samlag och MJ har vid flera tillfallen berort
malsagandens underliv med sin penis. Vid ett eller tva av namnda tillfallen av orala samlag
har tva andra underariga personer, mellan 14 och 17 ar, varit narvarande i lagenheten och

sett i vart fall de inledande faserna. Vid ett av garningstillfallena har MJ och malséaganden
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filmat med MJ:s mobiltelefon nar malsdganden onanerat, nar MJ och malsaganden har haft

oralt samlag och avslutningsvis nar MJ haft vaginalt samlag med malséaganden.

MJ menar att eftersom gérningarna med hénsyn till omstédndigheterna ar att anse som
mindre allvarliga, bér garningarna rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn. MJ synes
enligt tingsratten ha argumenterat for att det sexuella umganget mellan honom och
malsaganden varit fullstandigt frivilligt och 6msesidigt.

Tingsratten utgar fran lagtexten och skriver aven att enligt lagstiftaren skall bestammelsen
tillampas med restriktivitet. Tingsratten hanvisar darefter till motiven bakom den nya
lagstiftningen. Tingsrétten uttrycker att motiven bakom den lagstiftning som skyddar
vuxna och den som skyddar barn mot sexuella 6vergrepp delvis ar olika. Bestammelserna
som avser att skydda vuxna manniskor mot sexuella vergrepp bygger pa forestallningen

om manniskans formaga till viljeuttryck. Darefter forklarar tingsratten:

”Néar det galler dvergrepp som riktar sig mot barn framstar det emellertid som
frammande att laborera med begrepp som frivillighet och samtycke. Barns
formaga att ge uttryck for sin vilja i sddana situationer ar ocksa av naturliga skél
mycket begransad. Dartill kommer att den sexuella sjalvbestimmanderétten enligt
svensk ratt intrader forst vid 15 ars alder. (A. prop. s. 67n.) Genom de andringar
som genomfordes per den 1 april 2005 klargjordes att barn aldrig kan samtycka
till sexuella handlingar. Det lamnas inte heller nagot utrymme for diskussioner
om barnet mojligen sjalvt har ‘medverkat’ i och alltsd inte tvingats till den

sexuella aktiviteten. (A. prop s. 7006.)”

Angaende vad Regeringen har anfort i frdga om den lindrigare ansvarsregeln, sexuellt
utnyttjande av barn, citerar tingsratten s. 77 i propositionen. Dérefter Kkonstaterar
tingsratten att detta motivuttalande rimmar illa med vad Regeringen pad annan plats i

propositionen anfort i fraga, om att barn aldrig kan samtycka till sexuella handlingar.

Vad galler det sexuella umganget mellan MJ och malsaganden skriver tingsratten att det
varit frivilligt och 6msesidigt mellan parterna i den bemérkelsen att malsaganden och den
tilltalade bada velat ha det sexuella umgénget. Dock beaktar tingsratten en mangd andra

omstandigheter for att bedéma om frivilligheten kan beaktas, se nedan.
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Nar den sexuella relationen inleddes var malsaganden drygt 13 ar och MJ var vid tillfallet
43 &r. Aldersskillnaden var séledes cirka 29 ar. MJ har vidare utnyttjat mélsdgandens
allmant utsatta situation och den omstandigheten att malsdganden har en problematisk
relation till sin familj. MJ har i det ndarmaste fungerat som en fadersgestalt for
malsaganden. Han har latit malsaganden anfortro sig at honom, samtidigt som han blivit
mer och mer intim med henne. MJ har dessutom bidragit till att halla deras relation hemlig

for malsagandens foraldrar. Tingsratten utvecklar:

”Det har legat pA MJ att, i egenskap av vuxen, satta granser for deras
forhallande. Detta har han inte gjort.”

Vidare anfor tingsratten att omfattningen av det sexuella umganget talar mot att det &r
fradga om ett mindre allvarligt brott. Slutligen beaktar tingsratten karaktaren av det sexuella
umganget. Den omstandigheten att MJ har haft sexuellt umgénge med malsaganden infor
hennes véanner, och att han medverkat till uppkomsten, och i nagon man till spridning av en
film som, innehaller sekvenser av oralt och vaginalt samlag mellan MJ och malséganden
talar mot att garningarna ar att anse som mindre allvarliga. Karaktéren av det sexuella
umganget har saledes inneburit synnerligen allvarliga krankningar av malsagandens
integritet.

Oavsett om det sexuella umganget rent subjektivt varit frivilligt fran malsagandens sida har
MJ darfor pa ett mycket allvarligt satt krankt hennes integritet och garningarna ar enligt
tingsratten bedomning av omstandigheterna ovan saledes inte att beddma som mindre

allvarliga. Tingsratten domer MJ for valdtakt mot barn.

Hovratten
Hovréatten utgar fran lagtexten i 4 § brottsbalken om valdtakt mot barn, och skriver sedan

att nagot tvang eller utnyttjande inte kravs och att samtycke saledes inte friar fran ansvar.

Angaende rubriceringsfrdgan om brottet dr att anse som valdtakt mot barn eller sexuellt
utnyttjande av barn hédnvisar hovratten till forarbetena dar det framkommer att
bestdmmelsen om sexuellt utnyttjande av barn ska tillampas med restriktivitet. Vidare tar

man upp forutsdttningen om den person som gérningen riktas mot, med hansyn till sin
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utveckling och omstandigheter i 6vrigt, haft forutsattningar att bedéma och ta stéllning till

situationen.

Dérefter hanvisar hovratten till NJA 2006 s 79 | och Il och skriver att frivilligheten kan
beaktas som en for den straffréattsliga bedomningen relevant faktor, men att betydelsen
darav maste bedémas med hansyn till barnets mognad och férmaga att inse innebdrden av
sitt handlande. Angaende malsagandens alder skriver hovratten att:

Malsaganden i forevarande mal hade vid garningarna uppnatt en sadan alder

att denna i sig inte kan anses utgora nagot hinder mot att beakta en frivillighet.”

Fragan som hovratten sedan tog stallning till var om de darmed jamforliga sexuella
handlingarna byggde pa frivillighet och 6msesidighet pa ett sadant sétt att garningarna ar

att hanfora till sexuellt utnyttjande av barn.

Forsta omstandigheten som beaktas ar det beroendeforhallande som uppstatt mellan
malsaganden och MJ. MJ var drygt 40 ar och var val medveten om malsagandens
problemfyllda situation. Hon har anfortrott sig at MJ och han har fungerat som en
fadersgestalt for henne. Hovratten fortsétter:

”MJ har utnyttjat malsdgandens allméant utsatta situation i stallet for att, i

egenskap av vuxen, satta granser for deras forhallande.”

En annan omstandighet som beaktas &r att det framstar som tveksamt om malsaganden vid

garningarna uppnatt en mognadsgrad som motsvarade hennes alder.

Vid beaktande av dessa omstandigheter anser hovratten att géarningarna inte kan anses
bygga pa sadan fullstandig frivillighet och 6msesidighet som forutsétts for att rubricera

brottet som sexuellt utnyttjande av barn. Hovratten domer darfor MJ for valdtakt mot barn.

Kommentar
Malsaganden var 13 ar och 10 manader och MJ var 43 ar nar de borjade ha samlag.
Malsaganden hade saledes langt kvar till aldern for sexuellt sjalvbestimmande. Dessa

omstéandigheter talar mycket starkt mot att brottet kan anses som mindre allvarligt.
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Malsaganden har visserligen rent faktiskt samtyckt till det sexuella umgénget. For att
samtycket fran barnet skall ges rattslig relevans maste dock de i forarbetena angivna

omsténdigheterna och forutséattningarna foreligga.

Vad galler beddmningen huruvida malsaganden, med hansyn till sin utveckling och
omsténdigheterna i 6vrigt, haft forutsattningar att bedéma och ta stéllning till situationen,
befann sig flickan i ett beroendeforhallande till MJ som var betydligt aldre, 43 ar gammal.
Han utnyttjade malsadganden allmant utsatta situation och hennes problematiska relation till
sin familj. MJ har sasom tingsratten anfort dessutom utsatt henne for handlingar av mycket
krankande karaktér.

Vi ser ett positivt monster i att bade tingsratten och hovratten genom sina uttalanden lagger
ansvaret pa mannen. Mannen ar den vuxne och han har ansvar for sina handlingar. Det ar
flickan som &r skyddsvard, helt i enlighet med férarbetena. Barn skall skyddas fran vuxnas

sexualitet.

Enligt hovratten framstar det vidare som tveksamt om malsdganden vid garningarna
uppnatt en mognadsgrad som motsvarade hennes alder. Eftersom aldern for sexuellt
sjalvbestammande &r 15 ar maste malsaganden dock anses mogen som en 15-aring for att
bestammelsen om sexuellt utnyttjande av barn skall kunna aktualiseras. Malsaganden ar 13

ar varfor utgangspunkten maste vara att hon ar mogen som en 13-aring.

Hovratten hanvisar i sin dom till NJA 2006 s. 79 | och Il och skriver att frivilligheten kan
beaktas som en for den straffrattsliga bedomningen relevant faktor. Betydelsen darav maste
emellertid beddmas med hénsyn till barnets mognad och formaga att inse innebdérden av
sitt handlande (var kursivering). Denna formulering ar hamtad fran NJA 2006 s. 79 | med
en hanvisning till propositionen sida 144. Dar star dock att personen som garningen riktas
mot med hansyn till sin utveckling och omstandigheterna i 6vrigt, haft forutsattningar att
bedéma och ta stallning till situationen (var kursivering). Vi forordar att man anvander sig
av formuleringen i propositionen som dar forstahandskallan. Den formulering som HD
anvander sig av anser vi tenderar till att lagga fokus pa malsaganden istéllet for de yttre

omstandigheterna.
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Vi ar ense med domstolen i deras bedémning att MJ och malsédgandens relation med
hansyn till samtliga omstandigheter i fallet inte kan anses bygga pa sadan fullstandig
frivillighet och Omsesidighet som avses i forarbetena, for att gdrningarna ska kunna

beddmas som sexuellt utnyttjande av barn.

6.1.2.4 B 2021-05, Gota hovratt
Tingsréatten

DW, 25 ar, har i sin bostad haft samlag med malsaganden som vid tillfallet var 13 ar och 3
manader. Den aktuella kvéllen befann sig malsaganden pa annan ort med kamrater. Hon
skulle sova hos sin kompis men efter att malségandens pojkvan dykt upp pa moped utanfor
kompisens bostad blev kompisens mamma arg och forbjod malsaganden att sova Gver.
Malsaganden hade ingen mobiltelefon och ville inte ringa hem och be om hjélp sa hon

begav sig ut pa stan for att hitta nagonstans att sova.

Pa stan traffade flickan DW:s kompis vid tva tillfallen. Vid det andra tillfallet erbjod han
malsaganden att sova dver hos DW, dar han sjalv skulle sova. Strax darefter kom DW till
platsen och de tre gick gemensamt hem till DW. DW var 25 ar och 8 manader.
Malsaganden erbjods att sova i sangen, medan DW:s kompis och DW skulle sova i de tva
soffor som fanns i lagenheten. DW:s kompis och DW tittade pa tv och malsaganden gick
och lade sig. DW fragade om malsaganden ville ha séllskap och hon svarade att det inte
behdvdes. Han lade sig &nda bredvid henne i singen. Hon somnade och vaknade sedan av
att DW holl pa att knappa upp hennes bh. Hon hade da inte langre pa sig nagon tréja, t-
shirt eller mjukisbyxor som hon hade haft nar hon gick och lade sig. Hon sa inget men
véande sig pa sidan. DW drog av henne trosorna och la sig éver henne medan han holl fast
hennes armar. Han hade sedan samlag med henne och fick utlésning pa hennes mage. Hon

grat under samlaget men vet inte om DW uppfattade detta.
DW som éar fodd 1979 har erkant att han har haft samlag med malsédganden i sin bostad

med vetskap om att malsdganden var fodd 1992. DW uppfattade dock samlaget som helt

frivilligt. Han har fornekat att han utévat nagot vald mot malsaganden.
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Tingsratten skriver att det inte kan uteslutas att i vart fall DW trott att malsaganden var
med pa att ha samlag med honom. Tingsratten finner det saledes inte utrett att det
forekommit nagot vald fran DW:s sida. Tingsratten fortsatter:

”Det ar inte styrkt att DW ut6vat nagot vald mot E och det kan inte heller helt
uteslutas att DW uppfattat samlaget som frivilligt. Ett minimistraff pd tva ar
framstar da som ett orimligt hart straff.”

Det brott som DW gjort sig skyldig till, maste enligt tingsratten, anses som mindre

allvarligt. Tingsratten domer DW for sexuellt utnyttjande av barn.

Skiljaktig

Radmannen ar skiljaktig och anfor att 6 kap 5 § enligt forarbetena ska tillampas restriktivt.
Han anfor vidare att malsdganden ar 13 ar och inte ger intryck av att vara aldre medan DW
ar dubbelt s& gammal. Malsaganden och DW kéande inte varandra och de hade inte tréffats
tidigare.

Aven de omstandigheter att DW visste att malsaganden befann sig pd for henne
frammande ort utan tak éver huvudet for natten och att han uppfattade henne som berusad

talar enligt radmannen emot att man skulle se brottet som mindre allvarligt.

Aven om det enligt rddmannen inte kan uteslutas att malsaganden inte p& nagot for DW
tydligt satt givit uttryck for att hon inte ville ha samlag med honom, maste han anses ha
utnyttjat situationen pa sadant satt att det inte gar att, med lagstiftarens synsétt, anse brottet

som mindre allvarligt.

Radmannen skriver att han i och for sig delar namndemannens uppfattning att tva ars
fangelse framstar som ett alltfor hart straff stallt i relation till praxis vid andra
narbesléktade brott. Efter en tolkning av forarbetena till lagandringen finner han dock att

DW ska domas for valdtakt mot barn.

Hovratten
Hovréatten borjar med att konstatera att saval de objektiva som subjektiva rekvisiten for att

rubricera brottet som valdtakt mot barn ar uppfyllda.
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Darefter gar hovratten in pa beddmningen om gérningen &r att anse som mindre allvarlig.

Hovréatten utgar fran att syftet med att infora en sarskild bestimmelse om valdtakt mot barn
var att klargora, att barn inte kan samtycka till sexuella handlingar. Hovratten skriver ocksa
att en konsekvens av detta &r att det inte langre stélls nagot krav pa att garningsmannen ska
ha anvant vald eller hot for att ett samlag med ett barn ska bedémas som valdtakt. Ett annat
syfte bakom den nya lagstiftningen skriver hovratten ar att undvika en diskussion om i vad

man barnet har medverkat i, och alltsa inte tvingats till, den sexuella aktiviteten.

Dock skriver hovrétten att nyordningen har medfort att lagstiftaren har funnit skal att
infora en sarskild bestammelse for sadana fall av valdtakt mot barn som med hansyn till
omsténdigheterna vid brottet dr att anse som mindre allvarliga. Vidare redogor hovratten

for de exempel som ndmns i forarbetena ndr brottet kan anse som mindre allvarligt.

| forarbetena till lagstiftningen namns som exempel darpa da tva ungdomar,
varav den ena ar under och den andra strax 6ver 15 ar, frivilligt har samlag med
varandra, men det sags ocksa att sddana fall, som da t ex en 29-aring har samlag
med ett barn som &r 14 ar och 11 manader, d v s en garning som hade varit
straffri om barnet varit femton ar, kan omfattas av tillampningsomradet; i det
senare fallet kan det vara frdgan om en tonaring som utvecklat sin sexualitet och
har en frivillig sexuell relation till nAgon som ar betydlig aldre. Slutligen anger
lagstiftaren att, darest samlaget bygger pa fullstandig frivillighet och
omsesidighet mellan parterna, det inte framstar som rimligt att doma till minst tva
ars fangelse aven om utgangspunkten ar att det inte ar tillatet att ha sexuellt
umgange med den som inte fyllt femton ar. Avsikten ar att bestammelsen skall
tillAmpas restriktivt och vid bedémningen ska hansyn tas till samtliga
omstandigheter vid brottet.”
Hovréatten véger i sin bedomning in att malsaganden vid tidpunkten for garningen var 13 ar
och att hon inte ger intryck av att vara aldre. DW, som var 25 ar, hade inte tidigare haft

nagon som helst relation till malsaganden.
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En samlad bedémning av omsténdigheterna vid garningen medger enligt hovréttens
mening inte utrymme for att bedoma brottet som mindre allvarligt. Hovratten finner

saledes att DW inte kan undga ansvar for valdtakt mot barn.

Kommentar
Malsaganden var vid den aktuella tidpunkten 13 ar och 3 manader och garningsmannen var
25 ar och 8 manader. Denna omstandighet talar starkt mot att rubricera garningen som

sexuellt utnyttjande av barn.

En forutséttning for att undantagsregeln skall bli tillamplig &ar att malsaganden med hansyn
till sin utveckling och omsténdigheter i ovrigt haft forutsattning att bedéma och ta stéllning
till situationen. Omstandigheter som talar emot detta &ar, sdsom hovratten patalar, att
malsaganden inte ger intryck av att vara dldre an vad hon ar. Malsaganden befann sig
dessutom i en frammande lagenhet utan nagon annanstans att sova, utlamnad till en person
som hon inte tidigare haft nagon relation till. Hon befann sig saledes i en mycket utsatt

situation.

Vi menar att pa grund av dessa omstandigheter ar det ovidkommande huruvida
malsaganden faktiskt har samtyckt till samlag eller ej eftersom omstandigheterna i malet

gor att ett eventuellt samtycke inte kan ges réttslig relevans.

Vad géller frivilligheten undviker hovréatten fragan genom att lagga ansvaret pa DW. Det &r
tydligt att domstolen ser till bakgrunden och syftet med den nya lagstiftningen och saledes
stravar efter att undvika en diskussion om i vad man flickan mojligen medverkat och alltsa
inte tvingats till den sexuella aktiviteten. Vi finner det rimligt att hovratten inte behandlar
fragan huruvida samlaget anses bygga pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet,
eftersom man redan kommit fram till att ett eventuellt samtycke inte kan beaktas.

Tingsrattens domslut visar daremot pa en felaktig rattstillampning. Majoriteten, som bestod
av tre namndeman, bortser i fraga om brottsrubricering i sin helhet fran den nya
sexualbrottslagstiftningen. Straffansvar intrader oavsett om garningsmannen anvént tvang,
hot eller vald eller utnyttjat situationen. Straffansvar intrader ocksa oavsett om barnet tagit

initiativ till den sexuella handlingen. Det kravs saledes inte att barnet gjort aktivt motstand
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och garningsmannen kan darmed inte, med framgang, aberopa att han inte forstod att

barnet inte ville.

Radmannen som var ensam skiljaktig beaktar den nya lagstiftningen och tolkar den i
enlighet med propositionen, vilket & en domstols uppgift och skyldighet. Hans domskal
ger uttryck for att bestdmmelsen om sexuellt utnyttjande av barn &r en undantagsregel i
forhallande till huvudbrottet, valdtakt mot barn.

Vi stéller oss dock mycket kritiska till radmannens kommentar om att tva ars fangelse
framstar som ett alltfor hart straff i relation till praxis i andra narbeslaktade brott. Vi
uppfattar det som att han i och med denna kommentar visar motvilja till den nya

lagstiftningen.

6.1.2.5 B 5420-06, Svea hovratt

Tingsréatten
DV, 25 ar, har vid ett tillfalle i februari t.0.m. mars 2006 i en bostad genomfort ett samlag

med malsaganden, nyligen fyllda 13 ar.

Malsaganden var kamrat med DV:s syster. De umgicks dagtid och sov ibland 6ver hos
varandra pa helgerna. En natt vaknade de av att DV kom hem och var berusad.
Malsaganden gick med DV och lade sig pa baddsoffan i vardagsrummet med honom.
Klockan var ungefar tva pa natten och hon var jattetrott. Hon halvsov men vaknade till

helt, av att DV var inne i henne. Hon |ag pa rygg och han var ovanpa henne.

DV fornekar att han haft samlag med malsaganden men tingsratten anser det styrkt att DV

forfarit pa det satt som malsaganden beréttat.

Vid tidpunkten var AA nyligen fyllda 13 ar. DV, som fyllt 25 ar var val medveten
om hennes alder. De hade ingen tidigare relation. Vid en samlad bedémning av
garningen finner tingsratten, oavsett om DV skulle ha uppfattat samlaget som
frivilligt, att det inte finns ndgot utrymme for att bedéma brottet som mindre
allvarligt. Tingsratten finner darfor att DV skall domas for valdtakt mot barn.”
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Hovratten
DV yrkar i forsta hand att atalet ska ogillas. Han fornekar att nagot sexuellt umgange eller
nagon sexuell kontakt férekommit mellan honom och malsaganden. I andra hand yrkar han

att garningen skall rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn.

Hovrétten finner sasom tingsratten att det ar styrkt att DV och flickan har haft samlag och
att DV visste att flickan var under 15 ar. Hovratten gor avseende fragan om hur brotten ska
rubriceras samma Overvaganden som tingsratten har gjort. Hovréatten skriver slutligen att
det i hovratten inte har framkommit nagon omstandighet som skulle kunna ge anledning att
tillampa undantagsregeln om sexuellt utnyttjande av barn. DV démdes saledes for valdtakt

mot barn.

Kommentar
Bade tingsrattens och hovrattens dom star i dverensstaimmelse med syftet och bakgrunden
till den nya sexualbrottslagstiftningen. Vi finner det positivt att hovrétten uttryckligen

omnamner och tillampar 5 8 om sexuellt utnyttjande av barn som en undantagsregel.

Vad galler fragan huruvida ett eventuellt samtycke kan beaktas lagger tingsratten stor vikt
vid att malsdganden var nyligen fyllda 13 ar. Nar malsaganden har sa langt kvar till
sexuellt sjalvbestammande l&mnar forarbetena ytterst litet utrymme for att man skulle
kunna beakta garningen som mindre allvarlig. Den omstandigheten att malsdganden och
DV inte har haft nagon tidigare relation talar ocksa emot att ett eventuellt samtycke ska
beaktas. Tingsratten stannar har i sin argumentation och kommer darmed inte in pa nagot

resonemang huruvida malsaganden har samtyckt till samlag eller inte.

Avslutningsvis finner vi det intressant att DV i forsta hand havdar att nadgot samlag inte har
agt rum och i andra hand att garningen skall rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn.
Vad galler upplagget av ett forsvar, ar det inte, ur retorisk synvinkel, framgangsrikt att
havda att den pastadda garningen inte har intraffat men om den har intraffat, sa ar det

frivilligt och mindre allvarligt.
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6.1.2.6 B 8-06, Hovratten 6ver Skane och Blekinge
Tingsratten

MP, 19 ar och 7 manader, har haft analt och vaginalt samlag med malséganden som vid det
aktuella tillfallet var 13 ar och 5 manader. Hon larde kdnna MP via Internet. Han var fore
detta klasskamrat till malsagandens storebror. De hade talat med varandra i telefon samt
traffats tre ganger. Malséaganden uppger att hon inte var kéar i honom utan gillade honom
som kompis. De hade inte hallit varandra i handen eller pussats. Hon hade inte tidigare haft
sex. Den aktuella kvallen var hon ledsen och de stamde traff pa skolgarden. Darefter gick
de hem till malsaganden. De pratade och MP fick henne att glomma bort hur ledsen hon
var. Hon somnade i soffan och vaknade i séngen dar MP smekte henne. Hon gillade det
inte men vagade inget saga. Hon var radd for att bli misshandlad och var radd fér vad MP
skulle géra om hon gjorde motstand, darfor vagade hon inget séga. Hon borjade grata. Hon
ville inte att MP skulle se det men han maste ha markt det. Det gjorde ont under hela
samlaget. Hon Iag stilla och medverkade inte. Hon var som paralyserad. Nar han slutade sa
han, att han trodde hon ville ha samlag med honom. Hon tror inte hon sa nagot. Han blev
kvar i lagenheten. MP ville att hon skulle halla om honom, men det ville hon inte. Hon vet
inte nar han gick. Nar han gatt laste hon dérren och duschade lange for att fa bort allt.
Malsagandens mormor beskriver malsaganden som en glad och positiv tjej. Hon har dock

inte bearbetat sin sorg efter sin far som dog av en 6verdos for fem ar sedan.

MP har erkant vad aklagaren har lagt honom till last. Han gor dock gallanden att garningen

bor bedémas som mindre allvarlig och darfor rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn.

Tingsratten finner det styrkt att MP med kannedom om att malsaganden var 13 ar har haft

bade analt och vaginalt samlag med henne.

Tingsratten konstaterar darefter att garningen, enligt nu géllande lagstiftning, &r straffbar
som valdtakt mot barn, men att garningen med hansyn till omstandigheterna kan ses som
mindre allvarlig och da rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn. Vidare konstaterar
ratten att, for valdtakt mot barn kravs inte, att vald eller hot anvants vid tilltvingande av

konsligt umgange.
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Tingsratten anser att den omstandigheten att malsaganden latit MP ha sitt huvud i hennes
kna under lang tid, att han burit in henne i sdéngen samt Iatit honom smeka henne och sedan
tranga in i henne utan att hon i ord eller handling protesterat, gér att MP maste ha uppfattat
det som att malsdganden gav sitt tysta medgivande till samlaget. Likasa den
omstandigheten att malsaganden lat MP stanna kvar och sova i lagenheten efterat.
Tingsratten fortsatter:

”Det forhallandet att malséaganden forst efter patryckningar fran kamrater gjort
polisanmélan talar ocksa for att hon gett sitt medgivande till mer &n vad hon nu vill
tillsta.”

Tingsratten anser darmed att garningen skall bedémas som sexuellt utnyttjande av barn.

Hovratten
Hovratten anfor foljande om andringarna i sexualbrottslagstiftningen som tradde i kraft den
1 april 2005:

”Genom den da inforda regleringen &ndrades bl.a. den systematiska
uppbyggnaden av sexualbrott i vasentliga hanseenden och da inte minst nar det
galler brott riktade mot barn under 15 ar. Utgangspunkten enligt den nya
lagstiftningen &r att den som har samlag med ett barn under 15 ar skall démas for
valdtakt mot barn. Nagot tvang eller utnyttjande kravs inte och samtycke friar inte
fran ansvar. Endast i undantagsfall skall den mildare bestammelsen om sexuellt
utnyttjande av barn tillampas. Det skall da vara fraga om géarningar som bygger
pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet. Dessutom bor det, atminstone i de fall
dar garningsmannen ar betydligt aldre, vara fraga om ett barn som narmar sig
aldern for sexuellt sjalvbestammande, dvs femton ar, och som har utvecklat sin
sexualitet och har en frivillig sexuell relation till garningsmannen ( se prop.
2004/05:45 s. 71 f och 77). En forutsattning for tillampning av bestammelsen bor
vidare, i alla situationer, vara att malsaganden, med hansyn till sin utveckling och
omstandigheterna i vrigt, har haft forutsattningar att bedéma och ta stéllning till

situationen (jfr anford prop. s. 144).”

Hovrétten finner att malsaganden och MP traffats personligen endast vid tva tillfallen samt
att de i dvrigt haft kontakt via Internet och telefon. De har aldrig vid ndgon av kontakterna

pratat om att ha séllskap med varandra eller talat om sex. Malsaganden har daremot ansett

65



sig kunna vanda sig till MP med tillit och prata om sina bekymmer. Vid garningstillfallet
var malsdganden som paralyserad och uppfattade sig sjalv som om hon stod vid fonstret
och tittade pa. Hon var radd under hela samlaget och gréat eftersom hon inte visste vad som

skulle handa. Hovratten fortsatter:

’Malsaganden har i hovratten uppgett att hon velat ta tillbaka anmalan men att
hon anda vidhaller sina tidigare lamnade uppgifter. Hon har lamnat dessa under
tydlig motvilja. Hovratten lagger hennes uppgifter till grund for sin bedémning av
hur hon upplevde samlaget och saknar darfér anledning att anta att hennes

deltagande i detta var frivilligt.”

’Malsagandens ringa alder och arten av den relation hon dittills hade haft med
MP medfor att garningen — oavsett om MP uppfattat sig ha samtycke till samlaget
— helt klart faller utanfor tillampningsomradet for 6 kap. 5 § brottshalken. Han
skall darfor domas for valdtakt mot barn i enlighet med 6 kap. 4 § brottsbalken.”

Kommentar
Malsaganden var vid den aktuella tidpunkten 13 ar och 5 manader, dvs. hon hade langt
kvar till aldern for sexuellt sjalvbestimmande, vilket ar en omstandighet som starkt talar

mot att garningen kan ses som mindre allvarlig.

Hovréatten lagger malsaganden uppgifter till grund for sin beddmning och darfér saknas
anledning att anta att hon frivilligt deltagit i samlaget. Aven om man i malet hade funnit att
malsaganden faktiskt samtyckt till samlag ar detta, enligt var mening, ovidkommande da

ovriga omstandigheter i malet talar mot att ett sadant samtycke kan ges rattslig relevans.

Vad galler fragan om malsaganden, med hansyn till sin utveckling och omstandigheter i
ovrigt, haft forutsattningar att bedéma och ta stéllning till situationen talar flickans ringa
alder, 13 ar och 5 manader mot detta. Hon ar 13 ar och forutsétts vara intellektuellt

utvecklad som en sadan, inte som en 15-aring.

Malsaganden och MP hade inte nagon parrelation. De hade inte heller talat om att de skulle
ha séllskap med varandra eller talat om att de skulle ha sex. Dessa omstandigheter talar

mot att malsdganden och MP haft en relation som byggt pa fullstandig frivillighet och
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omsesidighet. Malséganden har istéllet sett MP som en person som hon kunnat vanda sig

till med tillit och prata om sina bekymmer.

Tingsratten lagger avgoérande vikt vid den omstandigheten att MP inte forstod att
malsaganden inte ville ha samlag och att han trodde att han hade hennes tysta samtycke.
Detta &r en omsténdighet, som till foljd av den nya lagstiftningen inte skall beaktas.
Straffansvar intrader oavsett om garningsmannen anvant tvang, hot eller vald eller utnyttjat
situationen. Straffansvar intrader ocksa aven om barnet tagit initiativ till den sexuella
handlingen. Det krévs séaledes inte att barnet gjort aktivt motstand och garningsmannen kan

darmed inte, med framgang, aberopa att han inte forstod att barnet inte ville.

Vi anser att hovratten, till skillnad fran tingratten, tillampar den nya lagstiftningen i
enlighet med propositionen och dess syfte. Hovrattens motivering i domskalen visar pa en
tydlig och klar forstaelse for den nya lagstiftningens bakgrund, uppbyggnad och
systematik. Valdtakt mot barn ar en korrekt rubricering av MP:s gérning.

6.1.3 Malsaganden 14 ar

6.1.3.1 B 107-06, Svea hovratt

Tingsratten

PJ och malsaganden har vid tre tillfallen efter den 1 april 2005 haft oskyddade anala
samlag. PJ var vid den aktuella tidpunkten 50 ar och hade sedan tio ar vetat om att han var
smittad av HIV. Malsaganden, en pojke som led av ADHD och dven hade vissa autistiska

drag, var vid garningstillfallena 14 ar.

Namnas bor att PJ bade i tingsratten och hovratten domdes for framkallande av fara for
annan pa grund av de oskyddade samlagen med malsaganden.

PJ fornekar brott. Han vidgar att han har haft sexuell kontakt med MH men att han inte
kant till att MH endast var 14 ar. Malsaganden har uppgivit att han talat om for PJ att han
var 14 ar. Den uppgiften fanns dven pa malsagandens hemsida som aterfanns i PJ:s dator.
Vidare har andra malsaganden fatt uppfattningen att PJ kant till malsdgandens alder.
Tingsratten anser det darfor stéllt utom rimligt tvivel att PJ vid deras kontakter haft vetskap

om malségandens alder.
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Tingsratten anser inte skal foreligga for att inte satta tilltro till malsagandens beskrivningar
av kontakterna med PJ. Malsdgandens berattelse skall darfor laggas till grund for

ansvarsbedémningen.

Tingsratten finner att atalet skall bifallas i sin helhet. PJ déms for valdtakt mot barn.

Hovratten

Andra malsaganden har vittnat om att malsaganden ar liten, har ett barnsligt kroppssprak
och ljus rost. PJ har under manga ar varit ungdomstranare och umgatts med ungdomar i nu
aktuell alderskategori och borde pa grund av detta haft anledning att bli misstanksam om
malsagandens alder. Hovratten finner saledes att en rad omstandigheter talar for att PJ vid
tidpunkten for samlagen med malsaganden var fullt medveten om att denne inte fyllt 15 ar.

Han har i vart fall med rage haft skalig anledning anta att denne inte fyllt 15 ar.

Aven om malsiganden vid nu aktuella tillfallen hade viss sexuell erfarenhet forefaller hans
sexualitet inte vara utvecklad pa ett sadant satt som avses i forarbetena. Den sexuella
relationen mellan PJ och malsaganden har varit frivillig satillvida att nagot tvang inte
forekommit men daremot har det sexuella umganget skett mot betalning. Vid sadana

forhallanden kan aven relationens émsesidighet ifragasattas.

Hovratten finner att de garningar som PJ gjort sig skyldig till inte sammantaget kan
bedémas som mindre allvarliga. PJ skall darfor domas for valdtakt mot barn vid samtliga

tillfallen.

Kommentar

| detta mal ror det sig om en homosexuell relation, en HIV-smittad man har en sexuell
kontakt med en 14-arig pojke. Att pojken befinner sig nara aldern for sexuellt
sjalvbestdmmande &r den enda omstandighet som talar for att bedéma gérningarna som

mindre allvarliga.

Utgangspunkten &r att barn under 15 ar inte med rattslig verkan kan samtycka till samlag
eller annan sexuell handling som ar jamforlig med samlag, &n mindre samtycka till

prostitution. | malet synes malsaganden rent faktiskt ha samtyckt till sexuellt umgange. Vi
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anser dock att detta samtycke saknar rattslig relevans pa grund av nedan angivna

omstandigheter.

En forutsattning for att garningarna kan rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn ar att
malsaganden, med hansyn till sin utveckling och omstandigheter i Ovrigt, haft
forutsdttningar att beddma och ta stéllning till situationen. Hovrétten finner att
malsaganden inte ar utvecklad pa det satt som avses i forarbetena och darmed kan brottet
inte ses som mindre allvarligt. Ett sadant resonemang visar pa en forstaelse for
lagstiftningens systemetik.

Hovréatten anser vidare att den sexuella relationen mellan PJ och malséaganden visserligen
har varit frivillig satillvida att nagot tvang inte férekommit. Eftersom betalning forekommit
ifrdgasatter den dock relationens 6msesidighet. Vi kan inte heller se nagon frivillighet och
omsesidighet i en relation dar betalning forekommer. Vi vill poangtera att kravet pa tvang
ar borttaget i och med lagandringen. En sexuell relation dér tvang inte forekommit kan per

automatik inte anses som frivillig.

Vi anser att tingsratten och hovrétten har rubricerat garningarna korrekt. Vi saknar dock ett
resonemang i tingsratten utifran propositionen i vad géller gransdragningen mellan 4 § om
valdtakt mot barn och 5 § om sexuellt utnyttjande av barn. Tingsratten nojer sig med att
konstatera att de objektiva forutsattningarna ar subjektivt tackta och darmed é&r

brottsrubriceringen klar.

6.1.3.2 B 414-06, Hovrétten for Nedre Norrland
Tingsréatten

Tingsratten finner det utrett att JD, 36 ar, har bjudit tre flickor samt sin egen dotter pa sprit,
trots att han var val medveten om att de var underariga. Flickorna var vid garningstillfallet
14 ar. Flickorna befann sig i JD:s hus, dar han blandade groggar till dem under kvallen fran
en dunk med hembrant. Malsagande A och B blev under kvallen sa trotta av berusningen

att de gick och lade sig i JD:s dotters sdng dar 6vergreppen senare dgde rum.
Tingsratten finner med hansyn till att malsagande A och B:s uppgifter ar trovérdiga och

tillforlitliga, samt med hénsyn till vad som i ovrigt framkommit, att dessa uppgifter skall
laggas till grund for malet. Det ar darmed utrett att JD fort in ett eller flera fingrar i
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malsagande A:s och B:s underliv, att han har slickat deras underliv och aven slickat
malsagande A:s brost. JD:s garningar att berora flickornas underliv pd sadant satt ar

jamforliga med samlag.

Tingsratten anfor:
’Bestdmmelserna om sexualbrott i 6 kap. brottsbalken &ndrades i vasentliga
avseenden genom bestammelser som tradde i kraft den 1 april 2005. Genom den
da inforda regleringen &ndrades bl.a. den systematiska uppbyggnaden av
sexualbrotten i vasentliga hanseenden och da inte minst nar det galler brott
riktade mot barn under 15 ar. Utgangspunkten ar att den som har samlag med ett
barn under 15 ar eller som med ett sadant barn genomfér en sexuell handling som
med hansyn till krankningens art och omstandigheterna i dvrigt ar jamforlig med
samlag, skall domas for valdtakt mot barn. Nagot tvang eller utnyttjande kravs
inte. Endast i undantagsfall skall den mildare bestdmmelsen om sexuellt
utnyttjande av barn kunna tillampas. Det skall da vara fraga om garningar som

bygger pa fullstandig frivillighet och émsesidighet.”

Malsagande A och B var vid garningstillfallet paverkade av alkohol som JD bjudit dem pa.
JD utnyttjade deras paverkan for att genomfora de sexuella handlingarna. Det framstar som
uppenbart att flickorna hade agerat annorlunda om de inte varit alkoholpaverkade. Nagon

frivillighet och 6msesidighet har det inte varit fraga om.

Tingsratten finner att garningarna inte kan bedomas pa annat satt an som valdtakt mot

barn.

Hovratten
Hovratten faststaller tingsrattens dom.

Kommentar

I malet finns inget faktiskt samtycke fran flickornas sida. Vi anser saledes att tingsrattens
och hovrattens domslut ar korrekta. Bada instanser tillampar den nya lagstiftningen och tar
stod for sin argumentation i propositionen. De kommer fram till att det inte varit fraga om
nagon frivillighet och 6msesidighet samt att JD genomfort garningarna genom att utnyttja

flickornas berusade tillstand.
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Vi vill i detta mal tillagga och poéangtera att flickorna i sitt berusade tillstand inte heller
haft forutsattningar att bedéma och ta stéllning till situationen. Darmed kan gédrningarna

inte bedomas pa annat sétt an valdtakt mot barn.

6.1.3.3 B 733-06, Gota hovratt
Tingsratten

Malsaganden, som vid tillfallet var 14 ar och 5 manader, hade DF, 21 ar och 8 manader,
som idrottslarare tva ganger i veckan. Den 1 juni 2005 hade skolklasserna heldagsaktivitet

pa badhuset.

Enligt malsaganden lekte barnen i bubbelpoolen nar DF borjade kittla malsaganden pa
benen och hon kittlade tillbaka. Plotsligt klamde DF pa hennes bak, men hon trodde att det
skett oavsiktligt. Han borjade kanna pa malsaganden ben och hon forsokte ta bort handen
ett flertal ganger utan framgang. DF forde sedan upp fingrar i malséagandens slida och anus.
Vid ett tillfalle kande hon med sin hand pa DF:s mage, varvid han forde malségandens
hand till sitt kdnsorgan.

Nar skoldagen var slut 6vertalade DF nagra barn, daribland malséaganden, att stanna kvar
for att leka kurragmma. DF drog med sig malsdganden in i ett toalettutrymme och laste
dorren. DF fattade med ena handen om hennes kropp och med den andra pa ryggen tryckte
han ned henne framat. Han drog ner hennes byxor och stoppade in sina fingrar i hennes
underliv. Hon sade nej flera ganger och patalade dven att hon inte haft ndgon sexuell
erfarenhet tidigare samt att hon ville att den forsta gangen skulle vara speciell. DF drog
sedan ner sina byxor och genomférde ett vaginalt samlag med malsaganden bakifran.
Eftersom DF var hennes larare kande hon respekt for honom. Hon madde illa under hela

tiden garningarna pagick och allt kandes overkligt.

DF fornekar att han varit ensam med malsaganden och att han inte haft ndgon som helst

sexuell kontakt med henne.
Genom den presenterade utredningen i malet anser tingsratten att det ar stallt utom rimligt

tvivel att DF forst i bubbelpoolen och darefter i ett toalettutrymme begatt sexuella
handlingar som ar jamforliga med samlag med malsaganden. | toalettutrymmet har DF
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aven med visst fysiskt vald tilltvingat sig samlag med ett barn under 15 ar. Tingsratten

domer DF for valdtakt mot barn.

Hovratten

DF har i hovratten erként att visst sexuellt umgange jamforligt med samlag férekommit
mellan honom och malsaganden. Han har dock uppgett att umganget skett frivilligt fran
malsagandens sida och fornekat att det varit fraga om tvang eller vald fran hans sida. Han

yrkar saledes att hovratten ska bedéma garningen som sexuellt utnyttjande av barn.

Hovréatten finner dock sammantaget att det ar malsagandes berattelse som ska laggas till
grund for bedomningen i skuldfragan.

Vad galler fragan huruvida malsaganden samtyckt till det sexuella handlingarna anfor

hovrétten foljande:

”Aven om det inte kan uteslutas att DF inledningsvis varit av uppfattningen att
malsaganden samtyckt till sexuellt umgange sa maste han, i vart fall i
bubbelpoolen da malsaganden vid flera tillfallen tog bort hans hand, ha insett att
hon inte var intresserad av nagot sexuellt umgange med honom. Pa toaletten har
han formatt malsaganden till samlag. Aven om det framstar som nagot oklart om
DF anvant nagot egentligt vald har han forstatt att malsaganden inte ville ha

samlag med honom.”

Vidare utgar hovratten fran den nya lagstiftningen och skriver att varken for valdtakt mot
barn eller sexuellt utnyttjande av barn kravs nagot tvang och samtycke befriar inte fran
ansvar. Hovratten hanvisar &ven till forarbetena och anfor att bestammelsen om sexuellt

utnyttjande av barn ska tillampas med restriktivitet.

Sarskilt det samlag som DF har genomfort med malsaganden pa toaletten innehaller, enligt
hovréatten, inte nagra inslag av frivillighet fran malsdgandens sida. Handlingen ligger
darmed langt ifran den frivillighet och 6msesidighet som lagstiftaren har velat beteckna
som mindre allvarlig. Hovratten anser dven att handelsen pa toaletten inte rymmer nagra
ovriga moment som kan ségas vara formildrande for DF. | stéllet har DF missbrukat sin

stallning som larare. Med beaktande av den restriktivitet som ar pakallad i sammanhanget
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kan brottet enligt hovratten inte falla under bestammelsen om mindre allvarlig valdtakt det
vill sdga som sexuellt utnyttjande av barn. Hovratten domde saledes DF for valdtakt mot

barn.

Kommentar
Utgangspunkten ar att ett barn under 15 ar inte med rattslig verkan kan samtycka till
samlag. Malsaganden i det aktuella fallet var 14 ar och 5 manader och enligt forarbetena

finns det saledes ett visst utrymme for att ett eventuellt samtycke kan komma att beaktas.

| det aktuella fallet synes inte finnas nagot faktiskt samtycke fran malsaganden. Sasom
hovréatten patalar intrader straffansvar oavsett om garningsmannen anvant tvang. Vi delar
darmed hovrattens mening nar de uttrycker att handlingen ligger langt ifran ett sadant fall

av frivillighet och émsesidighet som lagstiftaren velat beteckna som mindre allvarligt.

En forutsattning for att brottet kan rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn &r att
malsaganden, med hansyn till sin utveckling och omstandigheter i Ovrigt, haft
forutsattningar att beddéma och ta stéllning till situationen. DF var flickans idrottslarare och
hon var saledes i en beroendestéllning till honom. Vidare befann sig flickan i en utsatt
situation da hon var ensam med DF inne pa badhusets toalett.

I tingsrétten finns ingen diskussion om grénsdragningsproblematiken mellan 4 § och 5 §,
formodligen pga. att DF havdar att han inte hade nagon som helst sexuell kontakt med
malsaganden. | hovratten daremot medger DF att viss sexuellt umgénge férekommit men

att det skett frivilligt fran malsagandens sida varfor hovratten behandlar gransdragningen.

6.1.3.4 B 1020-06, Svea hovratt
Fallet avser garningar som &gt rum bade fére och efter att den nya lagstiftningen tradde i

kraft. Vi kommer emellertid ej att behandla de samlag som agt rum fére den 1 april 2005
utan endast att behandla den del och den géarning som &gt rum efter 1 april, 2005, dvs. den

garning som ar att bedéma enligt den nya sexualbrottslagstiftningen.
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Tingsratten
CH, 26 ar gammal har mot malsadganden under en inte obetydlig tid genomfort oralt sex.
Malsaganden var vid den aktuella tidpunkten 14 ar och hade bara nagon eller nagra

manader kvar till sexuellt sjalvbestimmande.

CH arbetade extra som larare och hade malsédganden i sin klass i femman och han hade
henne dven i svenska i sexan. Malsaganden madde daligt och CH uppfattade detta och
forsokte hjalpa henne. Sa smaningom véxte en sorts fortroendefull relation fram mellan
dem. Efter det att CH slutat som l&rare och laste psykologi under hésten 2003 borjade de
att umgas via Internet och aterknot den narmare kontakten i borjan av 2004. CH hade
ocksa kontakt med malsagandens foraldrar. Malsdganden kom sa smaningom att flytta hem
till honom. Hon togs senare in pa behandlingshem, men de fortsatte att halla kontakten.
Under sommaren 2005 traffades de nagon gang. | slutet av juli hade CH oralsex med

malsaganden.

Parterna har nagot olika uppfattningar om det oralsex CH utforde pa malsadganden. De
firade att malsdganden kommit ut fran behandlingshemmet och drack champagne. CH har
uppgett att han inte upplevde att de blev berusade men att han har svart att minnas var
handlingen utférdes. Malsdganden har beréattat att hon var berusad och att CH utdvade
oralsex pa henne. Malsdganden har uppgett att hon inte ville ha nagot sex, att CH
insisterade, da han ville kanna hur det smakade att slicka champagne fran hennes underliv

och hon kande att hon genom oralsexet var otrogen mot sin pojkvan.

CH har erként sexuellt utnyttjande av barn.

Eftersom CH varit nagot vag i sina uppgifter och malsadganden ar valdigt bestamd, anser
tingsratten att hennes berattelse ska laggas till grund for rattens beddmning. Tingsrétten
anser att CH har gjort sig skyldig till oralt samlag, dar ocksa krankningen och

omstandigheterna i Gvrigt gor att garningen ska bedomas som valdtakt mot barn.

Hovratten
| forhoren i hovratten framkom ytterligare sakuppgifter, namligen att malsaganden under
de veckor i maj 2004 da hon bodde hos CH var i ett starkt labilt tillstdnd som bl.a. tog sig i

uttryck i att hon vid upprepade tillfallen skar sig pa olika delar av kroppen och ocksa
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gjorde flera sjalvmordsforsok. Sedan i borjan av maj 2005 har malsadganden vistats pa ett
behandlingshem narmare Stockholm. Malsdganden har vid tidpunkten for hovréattens
huvudférhandling pa nytt vardats pa sjukhus efter att nagra dagar tidigare ha skurit sig

igen.

Hovrétten skriver att malsaganden under den period som hon och CH haft kontakt har varit
i ett skort psykiskt tillstand med inslag av alkohol- och drogmissbruk samt bruk av
lugnande mediciner. Hon har ocksa vidtagit allvarliga sjalvdestruktiva handlingar och
periodvis vardats pa sjukhus. CH har med vetskap om dessa forhallanden tagit pa sig
ansvaret att vara malsagandens vuxenstod och beskyddare, varvid han har varit fullt
medveten om det starka fortroende och den ka&nsloméssiga bindning som hon hade
utvecklat gentemot honom. Hovrétten menar att CH genom att introducera sexuella inslag i
den redan komplicerade relationen visar en avsevard brist pa hansyn till malsagandens
basta.

Hovréatten lagger liksom tingsratten malséagandens uppgifter till grund for bedémningen.

Mot bakgrund av de omstandigheter som ovan redovisats i fraga om relationen mellan CH
och malsaganden och med beaktande av malsagandens allvarliga problem finner hovritten,
daven med beaktande av att malsadganden vid detta tillfalle bara hade nagon eller nagra
manader kvar till sin 15-arsdag, att omstandigheterna vid detta brott inte kan anses gora det

mindre allvarligt. CH doms for valdtakt mot barn.

Kommentar
| det aktuella malet hade malsaganden endast nagon eller nagra manader kvar till aldern for
sexuellt sjalvbestimmande. Detta &r den omstéandighet som kan tala for att bedéma

garningen som sexuellt utnyttjande av barn.

I malet ar det oklart huruvida ett faktiskt samtycke foreligger fran malsagandens sida.
Det ar dock ovidkommande huruvida malsaganden har samtyckt eller ej, da ett eventuellt

samtycke saknar rattslig relevans med hansyn till 6vriga omstandigheter i malet.

Det ar i fallet uppenbart att malsaganden inte, med hansyn till hennes utveckling och
omstandigheter i dvrigt, haft forutsattningar att bedéma och ta stéllning till situationen da

hon hade allvarliga personliga problem, vilket CH var fullt medveten om. Flickan har
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vidare hyst fortroende for, och varit i stark beroendestédllning till, CH vilket han har
utnyttjat pa ett mycket hansynslost satt. Med hansyn till dessa omstandigheter anser vi att
man i sammanhanget inte heller kan tala om nagon fullstandig frivillighet och

omsesidighet.

Vi anser att bade tingsratten och hovratten rubricerar garningen korrekt det vill sdga som

valdtakt mot barn.

6.1.3.5 RH 2006:32, Svea hovratt
Tingsratten

KS, 49 ar, har haft upprepade vaginala och orala samlag med malsaganden, 14 ar. Dessa
har &gt rum i tre olika bostader under sammanlagt drygt ett dygn. Valdsinslag férekom vid
ett oralt samlag. Vid ett annat oralt samlag sov mannen inledningsvis. Malsdganden var
kamrat med KS, fore detta sambos dotter. De har traffats nar malsaganden har halsat pa

hemma hos sin kamrat dar dven KS bodde. KS fornekar helt brott.

Tingsratten anser att malsaganden pa ett mycket detaljerat och sjalvupplevt satt har beréttat
om handelserna. Det finns inget motiv for att flickan skulle ljuga. Dessutom stéds hennes
beréttelse av teknisk bevisning. KS daremot har inte givit nagon trovardig forklaring till
vare sig handelserna eller bevisningen. Darmed finner tingsrétten att det ar stallt utom
rimlig tvivel att KS i vart fall haft sex vaginala och fyra orala samlag med malsaganden
som ar under 15 ar, vid tva olika tillfallen, i tva olika bostader samt vid ytterligare ett

tillfalle i en tredje bostad, inom loppet av ett dygn.

Av utredningen i malet framgar att malsaganden under flera ar har lidit av tvangstankar,
angest och depression. Hon har de senaste aren varit intagen pa psykiatrisk klinik och har
aven varit omhéndertagen enligt LVU och varit fosterhemsplacerad. Hon har uppvisat ett
sjalvdestruktivt beteende. Allt detta kdnde KS till. Han har bjudit flickan pa sprit innan

samlagen. Tingsratten anfor vidare:

”Vid bedémningen av straffvardet ar dessa omstandigheter forsvarande. Det ar

likasa forsvarande att KS ar styvfar till flickans kamrat och saledes en vuxen som
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hon borde ha kunnat lita pa. Det anforda medfor att det ar uteslutet att bedéma

garningen som mindre allvarlig.”

Tingsratten anser darfor att KS skall domas for valdtakt mot barn.

| skadestandsfragan skriver tingsratten:

Malsaganden &r ett barn. Hon har genom de upprepade, vaginala och orala
samlagen med en avsevart mycket aldre man utsatts for en mycket kraftig
kréankning av sin person. Tingsratten bedomer dock, med hansyn till bl.a. att ett av
de orala samlagen pabdrjades da KS sov, att krankningsersattningen skall sattas

ned.

Hovratten
Hovratten finner, med stdd i liknande sk&l, som tingsratten anfort enligt ovan att
malsagandens uppgifter skall laggas till grund for malet. Det ar ocksa ostridigt att KS

kande till att flickan var endast 14 ar.

Hovratten finner till skillnad fran tingsratten att det orala samlag som paborjades da KS

inledningsvis sov darefter omfattas av KS uppsat. Hovratten anfor:

”Det ar att anse som valdtakt mot barn nar en person haft samlag eller darmed
jamforlig sexuell handling med ett barn som inte fyllt 15 ar, och det dven om
barnet sjalv tagit initiativet. Genom att KS inte avbrét det sexuella umgénget nar
han vaknade upp och blev medveten déarom, har han haft uppsat till valdtakt mot

barn.”
Hovratten kommer till samma slutsats som tingsratten i ansvars- och rubriceringsfragan.
De anser dock att straffvardet for de styrkta garningarna ar hégre med hanvisning till att ett
av de orala samlagen har haft valdsinslag, det utdragna handelseférloppet, att KS har

utnyttjat sin fortroendestallning samt att KS visste att flickan var psykiskt mycket skor.

Kommentar
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Utgangspunkten ar att ett barn under 15 ar inte med befriande verkan kan samtycka till
samlag. Malsaganden var vid garningstillfallet 14 ar. Hon ar saledes relativt nara aldern for
sexuellt sjalvbestammande. Aldern i sig utgér dock inte skl for att bedéma garningen som

mindre allvarlig.

| det aktuella fallet synes malsaganden rent faktiskt ha samtyckt till samlag. Detta
samtycke saknar emellertid rattslig relevans med hansyn till samtliga omstandigheter i
malet.

En forutséttning for att 5 § om sexuellt utnyttjande av barn kan bli tillamplig &r att flickan,
med hénsyn till sin utveckling och omstandigheterna i Ovrigt, haft forutsattningar att
bedéma och ta stallning till situationen. Malsaganden hade allvarliga psykiska problem,
vilket KS var medveten om. Hon befann sig dessutom i fortroendestallning till KS sasom
kamrat till hans styvdotter. Med beaktande av dessa omstandigheter och KS hdga alder,
anser vi att malsadganden inte hade forutsattningar att beddma och ta stéllning till

situationen.

Bade tingsratten och hovratten finner att det foreligger ett flertal forsvarande
omsténdigheter och att det &r uteslutet att bedéma géarningen som mindre allvarlig. Vi delar
denna uppfattning. Dessutom har det forekommit inslag av vald vilket istallet leder till att

brottsrubriceringen grov valdtakt av barn kan aktualiseras.

6.1.3.6 B 6668-06, Svea hovratt
Tingsréatten

MB, 32 ar, har vid sex olika tillfallen haft samlag med malsdganden som vid
garningstillfallet var 14 ar. Samlagen har varit bade vaginala och orala. Darutéver har

analt samlag forekommit vid ett tillfalle.

Malsaganden och MB hade under hosten 2005 kontakt via telefon. De traffades forsta
gangen i ett hotellrum som MB hyrt. Darefter traffades de ett antal helger och en
vardagskvéll. De hade sexuellt umgéange vid i stort sett samtliga dessa tillfallen. Det
forekom inget vald eller hot fran MB:s sida. MB uppgav for malsaganden att han var 23 ar,
trots att hans verkliga alder var 32 ar. Dessutom lamnade han oriktiga uppgifter om sin
bakgrund, sitt arbete och sin ekonomi. Han férteg ocksa for malsaganden att han var gift

och hade barn.
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MB har erként att han har haft samlag med malsaganden i enlighet med vad aklagaren
pastatt. Han har emellertid bestritt ansvar for brott under pastaende att han inte hade uppsat
till att malsaganden var under 15 ar. Om han skulle anses dvertygad om sadant uppsat, har

han hdvdat att garningen ska bedémas som sexuellt utnyttjande av barn.

Tingsratten gor inledningsvis bedémningen att det maste anses som stallt utom rimligt
tvivel att MB under den period som avses med atalet hade vetskap om malsagandens alder.
Med detta anses det utrett att de objektiva och subjektiva forutsattningarna for att déma

MB for valdtakt mot barn ar uppfyllda. Tingsratten fortsatter:

Lagstiftningens utgangspunkt ar att samlag och darmed jamforliga sexuella
handlingar riktade mot barn under 15 ar som huvudregel ska rubriceras som
valdtakt mot barn och den lindrigare brottsrubriceringen skall tillampas bara om

omstandigheterna ar mildrande.”

Tingsratten redogdr sedan for 5 § och de tva avgoérandena i vilka Hogsta domstolen har
tagit stallning till gransdragningen mellan valdtakt mot barn och sexuellt utnyttjande av
barn. De menar dock att omstandigheterna i det aktuella malet skiljer sig fran de bada
fallen fran Hogsta domstolen, eftersom malsagandens frivilliga medverkan i de sexuella
handlingarna grundades pa en harva av logner fran MB:s sida. Sarskilt avgorande for

malsagandens medverkan i relationen var uppenbarligen fragan om MB:s alder.

Tingsratten skriver slutligen att MB maste ha insett att hans logner och fortiganden var en

avgorande forutsattning for malsagandens medverkan.

Malsagandens frivillighet tillaggs inte nagon betydelse for rubriceringen av garningen utan

tingsratten domer MB for valdtakt mot barn.

Hovratten
Hovratten bdrjar precis som tingsratten med att konstatera att de garningar som MB gjort
sig skyldig till uppfyller de i 4 § upptagna objektiva rekvisiten for valdtakt mot barn och att

dessa rekvisit har subjektiv tdckning.
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Sedan gar hovratten vidare till fragan om garningen ar att rubricera som valdtakt mot barn

eller sexuellt utnyttjande av barn.

Hovratten redogor darefter for den nya lagstiftningen och skriver att det inte krévs att

garningsmannen anvant nagot vald mot barnet eller hotat det. Den forklarar darefter:

’Redan det férhallande att samlag (eller annan sexuell handling som med hénsyn
till krankningens art och omstandigheterna i ovrigt ar jamforlig med samlag)
genomforts med en person under 15 ar leder till att handlingen ar straffbar och

att det som huvudregel skall rubriceras som valdtakt mot barn”

Hovratten redogor for bakgrunden till den nya lagstiftningen och skriver att 5 §, om
sexuellt utnyttjande av barn, ar avsedd att tillampas med restriktivitet. Vidare klargor
hovratten att en fOrutsattning for att en tillampning av bestdmmelsen ska aktualiseras &ar
enligt forarbetena att den person som garningen riktas mot med hénsyn till sin utveckling
och omstandigheterna i 6vrigt har haft forutsattningar att bedéma och ta stallning till
situationen.

Innan hovratten gor sin beddmning i huvudfragan markerar den dock att det i lagtexten
talas om “omstandigheter vid brottet” och att det &ven galler som allmén princip att
bedémningen av till vilken svarighetsgrad garningen &r att hanfora ska goras med

beaktande av samtliga faktiska omstandigheter vid brottet.

I sin beddmning i rubriceringsfragan skriver hovratten att malsaganden frivilligt deltagit i
sd matto att hon inte formatts medverka genom vald eller hot. De sexuella handlingarna far
aven anses ha skett inom ramen for en 6msesidig relation. Nar det galler malsagandens
forutsattningar att beddma och ta stallning till situationen skriver dock hovrétten att det,
inom ramen for omstandigheterna vid brottet, maste beaktas de felaktiga uppgifter MB
lamnat om bl.a. sin alder och sitt civilstand. Genom dessa felaktiga uppgifter som MB
lamnat maste anses att malsaganden med hansyn till sin alder och mognad inte haft
forutsattningar att pa ett riktigt satt bedoma situationen och ta stallning till om hon ville
inleda en sexuell relation med en 17 ar éldre gift man. Pa grund av detta och pa de skl
tingsratten i Ovrigt anfort finner hovréatten, i likhet med tingsratten, att garningarna ska

rubriceras som valdtakt mot barn.
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Kommentar
Vid den aktuella tidpunkten var malsaganden 14 ar. Hon narmar sig saledes aldern for
sexuellt sjalvbestammande, 15 ar, vilket lamnar ett visst utrymme for att garningen kan

rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn.

I malet synes malsaganden rent faktiskt ha samtyckt till samlag. Detta samtycke kan dock
ej ges rattslig verkan.

Tingsratten kommer fram till att malsaganden inte haft forutsattningar att bedoma och ta
stallning till situationen med hanvisning till att hennes frivillighet grundats pa en harva av
I6gner och fortiganden fran MB:s sida. Hovréatten utvecklar resonemanget och menar att
de felaktiga uppgifter MB lamnat, med hansyn till malsdgandens alder och mognad, maste
gora att hon inte haft forutsattningar att bedéma och ta stéllning till om hon ville inleda en

sexuell relation med en 17 ar aldre man.

Bada domstolarna anvander sig av systematiken i den nya sexualbrottslagstiftningen pa ett
korrekt satt. Vi ar positiva till att de forklarar och tillampar att 4 § om valdtakt mot barn

som en huvudregel och 5 § om sexuellt utnyttjande av barn som en undantagsregel.

6.1.3.7 B 5024-06, Svea hovratt
Tingsratten

PT, 34 ar, har haft vaginala samlag med malséganden vid 15 tillfallen. Malsdganden var 14

ar och sex till sju manader vid tidpunkterna for samlagen.

PT fick kontakt med malsaganden via Internet. Han uppgav for malsaganden att han var 24
ar, men hans verkliga alder var 34 ar. Efter att ha chattat och pratat i telefon en period
traffades de och gick och at. Darefter traffades de en kvall och gick till PT:s arbete, dar de
hade samlag. Senare traffades de ibland pa PT:s arbete och ibland hemma hos

malsaganden, nar hennes mamma inte var hemma.
Vid tva tillfallen ville malsaganden inte ha samlag. Den ena gangen var i december och

det var kallt och lite is och snd. PT var berusad och sa att han ville ha sex i skogen, men
det ville inte malsaganden. Hon tyckte dock att det var laskigt att han var full, sa hon
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vagade inte sdga nej. Malsaganden sa dock att hon inte ville ett flertal ganger men PT

tjatade sa hon gick med pa det men hon bara lag dar. Hon lag pa PT:s jacka.

Den andra gangen som hon inte ville ha samlag var pa PT:s kontor. Hon sa att hon inte
ville ha champagne, men han éppnade en flaska anda. Malsaganden blev jattefull. Han
fragade om han fick kanna men hon sa nej, hon forstod inte vad han menade. Han sa nagot
och hon sa okej da. Da drog han ner hennes byxa och tryckte ner hennes rygg och
genomforde ett samlag med henne. Hon sa inte ndgot. Hon stod upp under samlaget. Hon

var sa berusad att hon inte kunde ga.

Aven efter att de gjort slut, hade de samlag. Malsadganden uppger att hon var med pa
samlagen, men hon uppger att hon egentligen inte ville ha sex med PT efter att hon gjort
slut. Hon vet inte, varfor hon anda hade det, men att hon pa satt och vis kande hon sig

tvingad till det.

PT anger att han inte vid nagot tillfalle uppfattat att A inte har velat ha sex.

Vad géller de samlag som dgt rum efter att PT fatt kannedom om flickans alder skriver
tingsratten att de utesluter anvandandet av 14 § pa grund av den stora aldersskillnaden.

For att bedoma om samlagen ar att rubriceras, som valdtikt mot barn eller sexuellt
utnyttjande av barn forklarar tingsratten att samtliga omstandigheter kring brotten ar av
betydelse. Ratten tar forst upp fragan om malséaganden kan anses ha deltagit frivilligt. Vid
beddmningen om flickan kan anses ha deltagit frivilligt tas hansyn till hennes mognad och
formaga att inse inneborden av sitt handlande samt till hennes alder. Fragan é&r, enligt

tingsratten, i sa fall vidare om PT uppfattat malsdgandens deltagande som frivilligt.

Av det intryck ratten fatt av flickan, och med de omstandigheter som anges nedan som
grund, anser tingsratten att man inte kan finna att flickan inte haft sadan mognad och
formaga att bedoma inneborden av sitt handlande som ett barn som fyllt 15 ar har.
Omstandigheter som enligt tingsratten tyder pa ansvarskannande ar att hon tagit upp fragan
om preventivmedel, att hon inte velat att PT i berusat tillstand skulle lamnas ensam eller

sjalv ga till stationen. Hon har vidare betraktat sin relation till PT som att de var ett par.

83



Tingsratten anser att det inte ar visat att PT uppfattat att flickans deltagande inte varit
frivilligt. Med beaktande i viss man av att bade malsaganden och PT anser att det varit ett
par och sarskilt av att de dessforinnan haft ett flertal samlag finner tingsrétten inte heller att
det ar visat att PT maste ha uppfattat att malsdganden vid nagot tillfalle deltog, trots att hon

inte ville det.

Tingsratten finner att samtliga samlag & mindre allvarliga an valdtakt mot barn och PT
falls saledes for sexuellt utnyttjande av barn. Tingsratten avslutar dock med att skriva att
garningarna, inom detta lagrum, ar av mycket allvarligt slag framst i det fall da alkohol

forekom men dven eftersom samlagen varit oskyddade.

Hovratten

I hovratten tillagger malsaganden att hon egentligen inte ville ha sex med PT, men att han
var valdigt évertygande och hon tyckte att det var svart att std emot hans tjat om att ha sex
med henne. Alderskillnaden mellan mélsaganden och PT var 21 &r, han var 35 &r och hon
14 ar. Flickan sdger aven att hon inte kande till PT:s alder utan trodde pa hans uppgift om
att han var 24 ar och att hon inte skulle ha haft en sexuell relation med PT, om hon vetat

hur gammal han egentligen var.

Hovratten borjar med att klargdra att den nya sexualbrottslagen och bestdammelsen om
valdtakt mot barn ger uttryck for en skéarpt syn pa sexualbrott mot barn och ska ses mot
bakgrund av att den sexuella sjélvbestdmmanderétten enligt svensk rétt intrader forst vid
15 ars alder och att ett barn under den aldern inte anses kunna ge uttryck for sexuell vilja.

Med hansyn till omstandigheterna vid brottet kan brottet dock vara att anse som mindre

allvarligt.

Hovréatten konstaterar att det framgar att flickan egentligen inte ville ha samlag med PT,
men att hon gick med pa det, eftersom hon tyckte att det var svart att sta emot hans tjat i

den fragan.
Angaende det samlag som &gde rum pa PT:s kontor nar malsaganden var full, efter att ha

druckit champagne, anger hovrétten att det ter sig tveksamt att anse att malsaganden deltog

frivilligt i detta samlag eller att PT kan ha haft fog for att tro det.
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Nagot egentligt karleksforhallande synes inte ha ratt mellan PT och malsagande
A, aen om PT har forklarat att han var foéralskad i henne. Det kortvariga
forhallandet mellan PT och malsagande A har istallet uteslutande, och pa PT:s
initiativ, varit inriktat pa sexuell samvaro. Det kan darfor inte komma ifraga att
anse vare sig att forhallandet mellan PT och malsagande A har praglats av
omsesidighet eller att den sexuella samvaron har varit planerad av dem
gemensamt.”
Hovratten finner att gdrningarna inte kan betraktas som mindre allvarliga. De gor en
helhetsbeddmning av ovan namnda omsténdigheter och vager &ven in att PT har fortigit sin
verkliga alder for flickan. De menar att malsaganden, eftersom PT fortigit sin alder, inte
har haft forutsattningar att kunna beddma situationen och ta stéllning till om hon skulle

inleda en sexuell relation med en drygt 20 ar aldre man.

Hovratten andrade saledes tingsrattens dom och PT doms for valdtakt mot barn.

Kommentar
Vid den aktuella tidpunkten var malsdganden 14 ar och fem till sex manader, vilket ar en

omstandighet som kan tala for att garningen kan bedémas som sexuellt utnyttjande av barn.

Vad galler malsdgandens faktiska samtycke ar det tveksamt att anse att hon vid handelsen i
skogen och pa kontoret deltagit frivilligt. Detta eventuella samtycke saknar dock réttslig

relevans med hansyn till 6vriga omstandigheter i malet.

En forutsattning for att 5 8 om sexuellt utnyttjande av barn skall bli tillamplig, ar att
flickan med hansyn till sin utveckling och omstandigheter i dvrigt haft forutsattningar att
bedéma och ta stéllning till situationen. Vid tillfallet pa PT:s kontor var malsaganden sa
berusad att hon inte kunde ga, men anda genomforde PT ett samlag med henne. Flickans
berusade tillstand talar starkt emot att hon hade forutséttning att bedoma och ta stéllning

till situationen.

En ytterligare omstandighet som talar emot att beakta en eventuell frivillighet ar att
flertalet av samlagen mellan PT och malsadganden &gt rum efter tjat och patryckningar fran
PT:s sida. PT hade i egenskap av vuxen man, drygt 20 ar aldre, ett betydande Gvertag dver

flickan.
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Den omstandigheten att PT ljugit om sin alder, att han var tio ar aldre &n vad han uppgav,
talar likasd emot att malsadganden haft forutsattning att bedéma och ta stallning till

situationen.

Vi ar kritiska till tingsrattens motivering som leder till brottsrubriceringen sexuellt
utnyttjande av barn. Tingsratten talar om att det inte ar visat att malsaganden inte har sadan
mognad och férmaga att bedoma innebdrden av sitt handlande, som den har som fyllt 15
ar. Malsaganden ar 14 ar, varfor utgangspunkten maste vara att hon & mogen som en 14-
aring. Man talar i sammanhanget om ansvarskdnnande. Den omstandigheten att
malsaganden inte vill lamna PT ensam i berusat tillstand och att hon tagit upp fragan om
preventivmedel utgdr inte omstandigheter som talar for att hon med hansyn till sin
utveckling haft forutsattningar att bedéma och ta stallning till de situationer hon blivit
utsatt for.

Tingsrétten anser vidare att det inte ar visat att PT uppfattat att flickans deltagande inte
varit frivilligt. Straffansvar intrader oavsett om géarningsmannen anvant tvang, hot eller
vald eller utnyttjat situationen. Straffansvar intrader ocksa oavsett om barnet tagit initiativ
till den sexuella handlingen. Det kravs saledes inte att barnet gjort aktivt motstand och
garningsmannen kan darmed inte, med framgang, aberopa att han inte forstod att barnet

inte ville.

Enligt var mening kan man inte heller tala om nagon fullstandig frivillighet och

omsesidighet varken vad géller handelsen i skogen eller pa PT:s kontor.

6.1.3.8 B 360-06, Gota hovratt
Tingsréatten

Malsaganden, som vid den aktuella tidpunkten var 14 ar, och PH, 21 ar, hade samlag
ungefar en vecka efter att de inledde en relation. Forsta gangen var en formiddag da de
traffandes i PH:s mosters lagenhet. PH knéappte upp malsagandens byxor och under tva till
tre minuter hade han fingrar inuti och utanpa hennes vagina. Pa langrasten samma dag
atervande malsaganden till lagenheten. Han tog av henne byxorna och genomforde ett
samlag. Det tog 20-30 minuter och sedan gick de ut med hunden. Néasta gang var en eller

tva dagar senare i hans mammas lagenhet pa en madrass. Efterat spelade de tv-spel.
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En gang blev malsdganden arg pa sin mamma, varvid hon ringde PH och bad honom hamta
henne. De akte till PH:s kamrat, dar de sov tva natter i en husvagn. Forsta natten var hon
jattetrott och lite paverkad. PH brydde sig inte om att hon ville sova utan genomforde
minst ett, kanske tva eller tre samlag den natten. Andra natten i husvagnen hade de bade

oralt och vaginalt samlag.

Paféljande natt sov de i ett rum i anslutning till ett garage och i samma rum sov PH:s
kamrat. Malsaganden sa att hon inte ville ha samlag, men nar kamraten somnat hade de

anda samlag.

Nagon tid senare nar malsaganden var hemma for att hon hade feber ringde PH, som var
berusad, och tjatade pa henne att hon skulle komma. Till slut gav hon efter och éakte dit. De

gick in pa handikapptoaletten pa en pub vid jarnvagsstationen och hade samlag pa golvet.

Den 21 oktober 2005 hade de gjort slut med varandra nagra dagar tidigare. Hon traffade
PH pa busstorget efter att ha druckit sprit med en tjejkompis. Sallskapet uppeholl sig vid
skolan i ungefdar en halv timma och darefter gick PH till Hagabadet och uppmanade
malsdaganden att komma efter. Hon gick efter och de hamnade i flickornas
omkladningsrum vid badet, dar de skulle prata. Malsaganden minns inte mycket forran hon
lag pa golvet och PH forsokte ta av henne kladerna. Han tog av henne byxorna men hon
sade att hon inte ville och att hon hade mensvérk. Hon ténkte sparka honom men han satte
sig pa nagot satt pa hennes ben. Han paborjade ett samlag, hon sa att hon inte ville, varvid
han sade att han &lskade henne. Hon svarade att hon dlskade honom, men att hon inte ville
han samlag, men han brydde sig inte om det. Efter fem minuter slutade han dock, sedan

hon manga ganger upprepat att hon inte ville.

Malsaganden uppger att hon kunde njuta av det sexuella umgéanget med PH vid de forsta
tillfallena i hans mosters och mammas lagenhet, men sedan var det bara dckligt. Hon ville
emellertid inte forlora honom och kunde gora vad som helst fér honom. Hon ville inte att

han skulle bli férbannad och lamna henne.

PH har erkant att han haft samlag med malsdganden vid ett antal tidpunkter. Angaende

héndelsen i Hagabadets omkladningsrum uppger PH att han har minnesluckor betréffande
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héndelseforloppet, men han minns att de genomférde ett samlag. Han tog av henne
kladerna men minns inte att han holl fast henne eller att hon protesterade. Han avbrot
samlaget nar hon sa nej. PH skams over vad som hande och kan inte sdga att nagot i

malsagandens berattelse ar felaktigt.

Tingsratten utgar fran syftet bakom den nya lagstiftningen och redogor for att ett
overgripande syfte med reformen var att forstarka skyddet for barn och ungdomar mot att
utsattas for sexuella krankningar. Tingsratten konstaterar ocksd att det i motiven
framhallits att barn under 15 ar har ett absolut skydd mot alla former av sexuella
handlingar och att en garningsman inte till sitt fredande skall kunna aberopa samtycke fran
barnet.

Vidare redogor tingsratten for lagtexten och forhallandet mellan 4, 5 och 14 §S.
Tingsratten skriver hdrom att 5 § ska tilldmpas med restriktivitet och enbart kan komma
ifriga vid helt frivilliga samlag, dar offret med hansyn till sin utveckling och
omstandigheterna i dvrigt har kunnat beddéma situationen och kunnat ta stéllning till den.
Dessutom Kklargor tingsratten att i 14 § ges mojlighet till ansvarsfrihet for ett brott enligt 5
8, men inte enligt 4 §, om det &r uppenbart att garningen inte inneburit nagot Gvergrepp
mot barnet med hansyn till den ringa skillnaden i alder och utveckling mellan den som
begatt garningen och barnet samt omstandigheterna i dvrigt.

Vad galler handelsen i omkladningsrummet pa Hagabadet finner tingsréatten det utrett att
PH genomfort ett samlag med malsaganden mot hennes uttryckliga vilja vid en tidpunkt da
deras forhallande upphort. Tingsratten finner det dock inte utrett att PH anvént vald pa
sadant satt att garningen pa grund hérav ar att bedéma som grov valdtakt. Vid en samlad
bedémning finner tingsratten att garningen ar att bedéma som en allvarlig valdtakt mot

barn som dock inte skall bedémas som grovt brott.

Tingsratten finner att vid de tre forsta tillfallena i PH:s mosters och mammas lagenhet har
malsaganden frivilligt besokt honom med mdjlighet att vid onskemal lamna platsen.

Tingsratten fortsatter:

Malséganden har vid dessa tillfallen haft mojlighet att bedéma situationen och
taga stallning till ett deltagande i sexuella aktiviteter. Hon har éven uppgivit att

hon vid dessa tillfallen kunde njuta av det sexuella umgénget.”
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Med detta som grund finner tingsrétten att dessa tre handelser &r att beddma som sexuellt
utnyttjande av barn. Med beaktande av aldersskillnaden kan ansvarsfrihetsregeln i 6 kap 14

§ dock inte tillampas.

Tingsratten finner att malsdganden varken i husvagnen, i rummet vid ett garage dar en
annan vuxen man varit narvarade eller pa den offentliga toaletten da PH varit
alkoholpaverkad och malsédganden febersjuk haft nagon reell mojlighet att bedéma

situationen och ta stallning till deltagande i samlag eller andra sexuella handlingar.

Aven om malsaganden vid nu angivna tillfallen inte uttryckligen har sagt nej till sexuella
aktiviteter har omstandigheterna i samtliga dessa fall varit sddana att malsaganden har varit
hénvisad till samvaro med PH utan mojlighet att ta sig ur situationen. Hennes medverkan
kan saledes enligt tingsratten inte anses ha varit frivillig i sddan grad att den lindrigare
bedomningen kan komma ifraga. Tingsratten domer PH for valdtakt mot barn avseende

dessa tillfallen.

Hovratten
| likhet med tingsratten lagger hovratten malsdgandens uppgifter till grund for

beddmningen.

Vad galler handelsen i omkladningsrummet pa Hagabadet finner hovratten i likhet med
tingsratten att det inte kan ha undgatt PH att samlaget skett mot malsédgandens vilja.
Hovrétten finner aven sdsom tingsratten att omstandigheterna vid handelsen inte ar i sadan
grad forsvarande att garningen skall bedémas som grovt brott. PH doms saledes for

valdtakt mot barn.

Vad géller de garningar som PH foretagit mot malséaganden i husvagnen, i rummet vid
garaget dar en annan vuxen man narvarade och pa den offentliga toaletten ar att bedoma
som valdtakt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn, skriver hovratten att hansyn skall
tas till samtliga omstandigheter. Hovratten hanvisar vidare till NJA 2006 s. 79 1 och Il och
skriver att de omstandigheter som i forarbetena och i praxis sarskilt har framhallits nar det
géller forutsattningarna for att bedéma en garning for sexuellt utnyttjande av barn &r dels

malsagandens alder, dels om den sexuella handlingen fran malsagandens sida varit
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frivillig. De uttrycker aven att betydelsen av malsagandens samtycke till handlingen skall
bedomas med hansyn till barnets mognad och formaga att inse innebdrden av sitt

handlande.

Av utredningen i malet framgar att samtliga nu aktuella garningar har agt rum
under en period da malsaganden och PH haft ett karleksforhallande.
Malsaganden har under denna tid varit 14 ar gammal. Hon har vid de aktuella
handelserna inledningsvis sagt nej till sexuellt umgéange men har darefter
samtyckt till sddan samvaro. Hennes andrade installning har vid flera tillfallen
foregatts av att PH har tjatat pa henne. Det sexuella umgéanget har vidare vid ett
tillfalle agt rum pa ett toalettgolv dd malsdganden hade feber, vid ett annat
tillfalle i ett rum dar en kamrat till PH lag och sov. Omstandigheterna vid
garningarna har emellertid enligt hovréattens bedémning inte varit sddana att de
ger anledning att bortse fran malsédgandens samtycke. Det har inte heller

framkommit nagot om malsagandens person som skulle ge sadan anledning.”

Hovratten andrar darmed tingsrattens dom avseende de géarningar som PH vidtagit mot
malsdganden i husvagnen, i rummet vid ett garage ddr en annan vuxen mansperson
narvarade och pa den offentliga toaletten och démer PH for sexuellt utnyttjande av barn
enligt 5 8.

Kommentar
Utgangspunkten ar att ett barn under 15 ar inte med rattslig verkan kan samtycka till
samlag. Malsaganden var vid den aktuella tidpunkten 14 ar och férarbetena lamnar darmed

ett visst utrymme for att ett av henne lamnat samtycke kan beaktas.

En forutsattning dr dock att malsdaganden, med hansyn till sin utveckling och
omsténdigheter i dvrigt, haft forutsattning att bedéma och ta stéllning till situationen. Vid
samlaget som &gde rum pa handikapptoaletten hade malsaganden feber och
garningsmannen var berusad. Vid handelsen i husvagnen var malsaganden lite paverkad

och mycket trott. Vidare har samlagen foregatts av tjat fran PH.

Med beaktande av dessa omstandigheter kan konstateras att malsaganden vid dessa

tillfallen inte haft forutsattningar att bedéma och ta stéllning till situationen. Tingsratten
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framhaller och lagger vikt vid de yttre omstandigheterna, da malsaganden befunnit sig i
utsatta situationer. Darmed anser vi att tingsrattens domskal visar pa en insiktsfull,
nyanserad och vél Overvidgd motivering. Vi finner att tingsrattens avvéagning mellan
brottsrubricering, valdtakt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn ar korrekt och i

enlighet med bakgrunden och syftet med den nya sexualbrottslagstiftningen.

Hovratten domer daremot PH for valdtékt mot barn endast vad galler handelsen pa
Hagabadet. Vid detta tillfalle anvéandes ett visst vald och betvingande. Enligt den nya
lagstiftningen intrader straffansvar oavsett om garningsmannen anvant tvang, hot eller vald
eller utnyttjat situationen. Vi staller oss kritiska till hovréttens uppenbara motvilja att
anvanda begreppet valdtakt nar inget vald har forekommit.

Vad géller hovrattens formulering angaende garningen vid Hagabadet, att det inte kan ha
undgatt PH att samlaget skedde mot malsagandens vilja, vill vi poangtera att straffansvar
intrader oavsett om barnet tagit initiativ till den sexuella handlingen. Det kravs saledes inte
att barnet gjort aktivt motstand och garningsmannen kan darmed inte, med framgang,

aberopa att han inte forstod att barnet inte ville.

Hovratten beaktar samma omstandigheter som tingsratten. De kommer dock fram till att de
yttre omstandigheterna runt garningarna inte ar sadana att de ger anledning att bortse fran
malsagandens samtycke. Utgangspunkten dr emellertid att barn inte med réttslig verkan
kan samtycka till samlag. Bestdmmelsen om sexuellt utnyttjande av barn &r ingen

huvudregel utan en undantagsregel som ska tillampas med restriktivitet.

Hovréttens tillampning av den nya sexualbrottslagstiftningen star darfor i strid med dess

bakgrund och syfte.

6.1.3.9 B 3347-06, Svea hovratt
Tingsratten

DM, 36 ar, har i sin bostad, genomfort ett samlag mot malsaganden, 14 ar och nio

manader, samt genomfort sexuell handling jamforlig med samlag.
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Tingsratten skriver att malsaganden i de videoinspelade forhdren har haft uppenbarliga
svarigheter att satta ord pa vad som hant, vilket kan antas ha samband med hennes
omvittnade sociala problem. Malsagandens uppgifter anses dock trovéardiga med stod av de
anteckningar som hon gjort efter det att handelsen &gt rum. Vidare stods hennes uppgifter
av vad hennes mor berattat, om pa vilket satt handelsen kommit fram och om
malsagandens reaktioner under tiden efter handelsen. Malsaganden namnde sjalv for sin
mor att DM gjort "nagot snuskigt med henne”. Malsédgandens version far ocksa starkt stod
av undersokningsresultat fran SKL, vilka visar att spermier harrérande fran DM antréffats
pa malsaganden. Tingsratten finner inget som pekar pa att det fanns nagon karleksrelation
mellan malsaganden och DM. Den anser att det framstar som allmant sett foga sannolikt att
en sexuellt oerfaren fjortonaring skulle ta initiativet till sexuella handlingar med en mer &n
20 ar aldre man. Malsaganden var dessutom vid tillfallet kraftigt berusad och kraktes ett
par ganger. DM har, till skillnad fran malsaganden, lamnat ytterst svavande och
motségelsefulla uppgifter kring vilket sexuellt umgange som egentligen férekommit.
Tingsratten anser darmed att man skall utga fran att DM haft samlag med malsaganden och

genomfort en sexuell handling jamforlig med samlag, i enlighet med vad aklagaren pastatt.

Malsagandens uppgifter anses trovardiga samt vinner stod av vittnens utsagor och
undersokningsresultat fran SKL vilket gor att dessa laggs till grund for malet.

Tva vittnen intygar att DM fick informationen om malsagandens alder vid forsta tillfallet
de traffades. Tingsratten anser att &ven om DM inte hade kdnnedom om nar malsaganden
fyllde ar och dven om inte flickans alder kom pa tal senare maste han i vart fall ha insett att
det forelag en pataglig maojlighet att hon inte uppnatt 15 ar. Genom att DM inte forvissade
sig om hennes alder, anses han ha visat sadan likgiltighet i forhallande till hennes alder, att

kravet pa uppsat ar uppfyllt.

Tingsratten finner harmed att de objektiva och de subjektiva forutsattningarna for valdtakt
mot barn ar uppfyllda. Tingsratten resonerar vidare att denna regel ar huvudregel och
utgangspunkten vid sadana garningar som DM genomfort mot malsdganden. Det man
finner tala for det lindrigare alternativet ar att malsaganden vid garningen skulle fylla 15 ar
om bara nagra manader. Sedan patalas att det &r ett flertal omstandigheter som pekar i

motsatt riktning, sasom den stora aldersskillnaden, att det inte framkommit nagot som
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tyder pa personligt intresse dem emellan samt den avgorande omstandigheten att

malsaganden var kraftigt berusad, vilket stods av vittnesutsagor.

Tingsratten finner att DM naturligtvis maste ha insett att malsaganden varit kraftigt
berusad och att denna berusning var en forutséattning for de sexuella handlingarna. DM har
darmed utnyttjat malsagandens berusade tillstand. Tingsratten kommer, efter en samlad
bedomning av omstandigheterna, fram till att det inte bér komma ifraga att rubricera

garningen pa annat satt an enligt huvudregeln, dvs. som valdtakt mot barn.

Hovratten
Hovratten finner det klarlagt att DM har haft samlag med malsdganden och &ven
genomfort en sexuell handling jamforlig med samlag. Man finner &ven att DM tagit

initiativet och inte malsaganden, d&ven om hon inte sagt ifran.

Hovratten anser liksom tingsratten att DM har haft skalig anledning att anta att

malsaganden inte fyllt 15 ar vid garningstillfallet.

Hovréatten konstaterar vidare, att malsagandens berusning har varit en forutsattning for de
sexuella handlingarna som forekommit mellan malsdganden och DM. Hovratten finner
vidare att utredningen i malet ger vid handen att malsadganden varit kraftigt berusad —
knappt kontaktbar vid gérningstillfallet. Man finner dessutom att den sexuella samvaron
mellan DM och malsdganden inte praglats av nagon frivillighet och émsesidighet, utan att

DM utnyttjat flickans berusade tillstand.

Hovréatten bedomer darfor garningarna som valdtakt mot barn.

Skiljaktiga meningar

Namnas bor att en namndeman i tingsratten samt en i hovratten ansag garningarna
straffvarda sasom sexuellt utnyttjande av barn med hanvisning till att flickan snart skulle
fylla 15 ar samt att hon frivilligt besokt DM, att hon var nykter vid ankomsten och att hon
senare berusade sig pa vaninnornas medhavda alkohol i sadan grad att hon beslutade sig

for att sova dver i DM:s bostad. Det hade inte heller forekommit nagot som helst tvang
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eller hot fran A:s sida. Dessa omstandigheter ansag de gav vid handen att brottet var att

anse som mindre allvarligt.

Kommentar

Vi anser att tingsrattens domskal visar pa en klar forstaelse for den nya
sexualbrottslagstiftningens systematik. Det ar ocksa positivt att se hur de talar om 4 §, om
valdtakt mot barn, som utgangspunkt och huvudregel.

Malsaganden var vid den aktuella tidpunkten 14 ar och nio manader. Hon befann sig
saledes nara aldern for sexuellt sjalvbestammande och forarbetena lamnar déarmed ett visst

utrymme for att ett av henne l[amnat samtycke kan beaktas.

I malet synes emellertid inte kunna talas om nagot faktiskt samtycke da malsagandens

kraftiga berusning varit en forutsattning for samlaget.

Bade tingsratten och hovratten lagger avgdrande vikt vid omstandigheten att malsaganden
vid garningstillfallet var berusad for att rubricera garningen som valdtakt mot barn. Vi
anser att malsagandens berusade tillstand talar bade emot att hon haft forutsattningar att
beddma och ta stéllning till situationen samt att man i sammanhanget kan tala om

fullstandig frivillighet och 6msesidighet.

De tva skiljaktiga namndemannens motivering visar i sin helhet pa okunskap rérande den

nya sexualbrottslagstiftningen.

6.1.4 Flera malsaganden i blandade aldrar

6.1.4.1 B 1511-06, Hovratten for Vastra Sverige (NJA 2006 s. 510)

Foljande mal har behandlats av HD. Riksaklagaren yrkade att HD skulle déma KC till ett
langre fangelsestraff &n det av hovrétten bestdimda. HD skriver att det saknas skal att
frangad hovrattens rubricering av géarningarna. HD démde dock KC till ett langre
fangelsestraff. Eftersom vi i var uppsats har valt att utesluta fragestallningar roérande
straffvarde kommer vi inte att beréra HD:s avgdrande.

Tingsratten
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KC, 22 ar gammal, tog kontakt med flickorna A, B, C och D via Internet.

A var 13 ar och 10 manader gammal,
B var 14 ar och 7-9 manader gammal,
C var 13 ar och 5 manader gammal och

D var 12 ar och 10 manader gammal.

Efter att ha chattat bestdmde han mote med flickorna, en efter en, i sin lagenhet. |
lagenheten tittade de forst pa tv och sedan hade KC samlag med dem. KC hade vaginala
samlag med A och B. Med C hade han bade vaginalt och oralt samlag och med D hade han
forutom ett vaginalt samlag dven genomfort ett analt samlag. Aven om de inte ville delta i
sexuella handlingar, varken vagade eller formadde de sidga nej. KC var medveten om att

flickorna var klart yngre &n 15 ar.

Tingsratten framhaller att syftet med den nya lagstiftningen bland annat &r att klargora att
barn aldrig kan samtycka till sexuella handlingar. Man tar &ven upp diskussionen i
forarbetena enligt vilka en géarning, som bygger pa frivillighet och 6msesidighet och dar
barnet narmar sig aldern for sjalvbestimmande, kan vara att bedoma som sexuellt
utnyttjande. Tingsratten ser det dock som alldeles uppenbart att det varit den sexuella
kontakten som varit KC:s primara syfte med att traffa flickorna, sérskilt som han synes ha
hanterat flera av sina flickkontakter parallellt. Samlagen har, enligt tingsréttens
uppfattning, inte i nagot fall varit att hanféra till en sadan handling, som bygger pa
frivillighet och émsesidighet och déar flickan ifraga ar nastan 15 ar gammal. Det framstar
for tingsratten som alldeles uppenbart att KC i kraft av sin alder totalt har dominerat i
kontakten med flickorna.

’Den 6msesidiga vilja till samlag, som KC framhallit, har inte varit annat an ett

tilltjatat” samtycke fran en ung och osaker partner utan varje erfarenhet av

karleks- och samliv.”

Tingsratten bedomde darfor samtliga garningar som valdtakt mot barn.

Hovratten
Avseende fragan om garningarna ar att anse som mindre allvarliga och darfor kan bedomas

som sexuellt utnyttjande av barn hénvisar hovratten till NJA 2006 s. 79 | och 1. Hovratten
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skriver att HD i dessa avgoranden hénvisar till forarbetena och anger att de faktiska
omstandigheter som sarskilt framhalls i dessa nar det galler forutsattningarna for att
bedoma en géarning som sexuellt utnyttjande av barn ar malsagandens alder och att den
sexuella handlingen fran dennes sida varit frivillig. Hovratten uttrycker vidare, med
hanvisning till HD:s avgdranden, att barnets frivillighet maste bedomas med hansyn till

barnets mognad och férmaga att inse inneborden av sitt handlande.

D var endast 12 ar och 10 manader vid tidpunkten for samlagen. Hovratten klargor att
redan den omstandighet att flickan ar under 13 ar utgor hinder for att — annat an i mycket
speciella fall - anse att omsténdigheterna vid samlag med en vuxen man kan anses som

mindre allvarliga.

A och C var vid tidpunkten for samlagen 13 ar och 10 manader respektive 13 ar och 5
manader. Hovratten skriver att de uppnatt en sadan alder att denna i sig inte kan anses
utgora nagot hinder mot att beakta frivilligheten i att ha samlag eller en darmed jamforlig
sexuell handling. Dock skriver hovrétten att utredningen inte ger anledning att anta att A
och C gemensamt planerat att ha samlag. Flickorna var ensamma med KC, i hans lagenhet
och saledes i en mycket utsatt situation. Med beaktande av detta och den patagliga
aldersskillnaden mellan KC och flickorna maste KC ha insett att samlagen inte byggt pa
nagon fullstandig frivillighet och émsesidighet. Hovratten bedomde, liksom tingsratten,

garningarna gentemot A, C och D som valdtakt mot barn.

Angdende de gdrningar som var riktade mot B, som vid tidpunkten for samlagen var
mellan 14 ar och 7 manader och 14 ar och 9 manader gammal, bedémde hovratten dem

som sexuellt utnyttjande av barn.

Hovratten skriver att B bara hade ndgra manader kvar innan hon uppnatt sexuellt
sjalvbestimmande. Vidare klargor de att B vid flera tillfallen da samlag forekommit har
sovit dver hos KC. Vid ett par tillfallen ska B ha ¢vernattat hos KC med sin mammas
tillatelse. Hovratten bedomer vidare det inte som osannolikt att KC uppfattat samlagen som
frivilliga fran B:s sida. Med det som utgangspunkt, och med B:s dlder i beaktande, bedoms

garningarna som sexuellt utnyttjande av barn.

Kommentar
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Malsagande D var vid garningstillfallet 12 ar och 10 manader. Hon var saledes inte ens
tonaring. Denna omstandighet gor att det ar helt uteslutet att ett eventuellt samtycke fran
henne kan beaktas. VVad galler flickorna A och C, som var 13 ar och 10 manader respektive
13 ar och 5 manader lamnar deras alder inte heller nagot storre utrymme for att beakta ett
eventuellt samtycke. B var 14 ar och minst 7 manader gammal. Hon &r saledes relativt nara
aldern for sexuellt sjalvbestimmande. Detta talar for att brottet kan ses som mindre
allvarligt.

Samtliga flickor synes rent faktiskt ha samtyckt till samlag med KC. Med beaktande av
samtliga omstandigheter i malet anser vi dock att dessa samtycken inte kan ges rattslig

verkan.

En forutsattning for att 5 8 skall kunna aktualiseras ar att flickan med héansyn till sin
utveckling och omstandigheter i dvrigt haft forutsattning att beddma och ta stéllning till
situationen. Vad galler malsagande B finner vi inte att det framkommit nagon utredning i
malet om hennes mognad. KC var 22 ar gammal, samlagen har &gt rum i KC:s lagenhet
och han har systematiskt sokt kontakt och utnyttjat flickor under 15 ar som han har tjatat
sig till samlag med. Vi kan inte se att malsagande B inte befunnit sig i samma utsatta lage
som malséagande A och C.

Betraffande malsdagande B menar hovratten att det inte framstar som osannolikt att KC
uppfattat samlagen som frivilliga fran B:s sida. Detta framst med hanvisning till att B har
overnattat hos KC vid nagra tillfallen, vid ett par tillfallen med sin mammas tillatelse. Vi
staller oss fragande till hovrattens hanvisning vad galler B:s dvernattningar hos KC med
sin mammas tillatelse. Straffansvar intrader oavsett om garningsmannen anvant tvang, hot
eller vald eller utnyttjat situationen. Straffansvar intrader ocksa oavsett om barnet tagit
initiativ till den sexuella handlingen. Det kravs saledes inte att barnet gjort aktivt motstand
och garningsmannen kan darmed inte, med framgang, aberopa att han inte forstod att
barnet inte ville. Huruvida KC uppfattat samlagen som frivilliga eller inte, &r darfor inte av
intresse vad galler brottsrubriceringen. Med hovrattens resonemang hade B varit tvungen
att visa att hon gjort motstand for att garningarna ska bedémas som valdtakt mot barn. Vi
menar att med denna réattstillampning staller domstolen samma krav som om hon vore att
betrakta som vuxen, dvs. 6ver 15 ar. Detta innebar att domstolen indirekt tillampar den

tidigare lagstiftningen och systematiken i 1 8.
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Vi anser att KC systematiskt sokt kontakt med och utnyttjat flickor under 15 ar. Det &r inte
denna typ av situation som lagstiftaren dsyftat med undantagsregeln i 5 8. Vi finner darmed
att tingsrattens brottsrubricering ar korrekt. Den lagger ansvar pa KC och finner inte att
samlagen bygger pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet vilket visar en forstaelse for

den nya sexualbrottslagstiftningen.

6.1.4.2 B 49-06, Hovratten for Nedre Norrland
Atalet galler garningar begangna bade fére och efter att den nya sexualbrottslagstiftningen

tradde i kraft. Vi kommer emellertid att behandla endast de fall som avser garningar
begangna efter den 1 april 2005. | malet férekommer flera malsaganden. Vi kommer att

behandla dem i tur och ordning.

Tingsratten

BO som lider av ADHD var 18 ar och 10 manader vid den aktuella tidpunkten.

Malsdagande A

BO och malséganden traffades och blev ihop pa Internet. BO reste till malsaganden, dar
han stannade i tva dagar. Under den tiden hade de samlag med varandra tre ganger.
Malsaganden uppger att hon angrade sig lite efter forsta gangen. BO har erkant garningen

och att han kande till att malsdganden var 14 ar.

Malsagande B

BO och malsaganden traffades pa ungdomsgarden. Malsdganden var da 13 ar. Flickan
tyckte han var trevlig. Inom kort kysstes och kramades de. BO forsokte sticka ned handen
innanfor flickans trosor men hon sa ”nej, inte har”. Lite senare forsokte BO igen. Han
forde in ett finger i slidan. Han tog fram sin penis och fragade om hon ville suga. Hon
svarade nej men tog hans penis i handen och onanerade at honom. Dagen darpa akte BO,
malsaganden och nagra kamrater i en bil till en ang. Dar bad BO de dvriga vanta utanfor
bilen, eftersom han ville prata med malsaganden. Sedan klattrade han over till baksatet dar
de kysstes och kramades. Han bad henne dra ned sina byxor samtidigt som han drog ned
sina. Sedan lade han sig 6ver henne och de hade samlag. Malsédganden beréttar att hon inte
ville. Hon satte handerna mot BO:s brdst och sade nej, jag vill inte”. Sedan upplevde hon,
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att det var det for sent. Hon bad honom anvanda kondom. Han sa att han inte hade nagon,

da gav hon honom en.

Malsagande C

BO och malséaganden, som var 14 ar, hade kant varandra i en manad. Malsaganden tyckte
att BO var snall och trevlig. Den aktuella dagen besokte hon honom i hans hem. BO satt pa
sin sang i sitt rum och spelade dataspel. Malsaganden satte sig bredvid honom. BO bérjade
knappa upp hennes bélte och ta av henne byxorna. Sedan hade de samlag. Malsaganden
ville att de skulle anvianda kondom. BO tog fram en kondom. Efter nagra minuter sa
malsaganden att det gjorde ont. BO lovade att ta det forsiktigt och samlaget fortsatte.
Malsaganden uppger att hon inte var redo for samlag men inte vagade sdga nej, och att hon

angrade sig efter.

Tingsratten finner de pastaddda garningarna styrkta. Det &r ocksa styrkt att BO kande till
flickornas alder.

Tingsratten hanvisar sedan till 1 kap. 2 8§ brottsbalken och skriver att en géarning skall, om
inte annat sarskilt ar foreskrivet, anses som brott endast da den begas uppsatligen. BO kan
darfor démas bara efter vad han insdg och forstod. Tingsratten finner att BO insag att
flickorna var under 15 ar och att det darmed var straffbart for honom att ha samlag med
dem. Den omstandigheten att malsagande B och C egentligen inte ville ha samlag, eller i
vart fall var tveksamma, kan laggas honom till last som forsvarande omstandighet endast
om han hade klart for sig att det forholl sig sa. Tingsratten anser att det, med bakgrund till
omstandigheterna, ar sannolikt i och for sig och far godtas, att BO inte insag eller forstod
att malsagande B motsatte sig samlag och att malsagande C inte ville eller i vart fall var
tveksam till samlag. Sammantaget kan det inte anses visat annat an att det sexuella
umganget for honom maste ha framstatt som helt frivilligt fran flickornas sida. Den tvekan
eller ovilja de kant kan darfor inte beaktas som en forsvarande omstandighet for BO. Med
hansyn till detta, till den inte sérskilt stora skillnaden i alder mellan BO och malsaganden
och till omsténdigheterna i évrigt, finner tingsrétten att brotten bér bedémas som sexuellt

utnyttjande av barn.

Vad galler pafoljd gor tingsratten foljande uttalande:
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BO verkar forst genom lagféring ha borjat forsta att sexuellt umgange kan vara
negativt for den som &r for ung. Hans attityd till flickor och sex kan behévas
paverkas ytterligare. Det bor kunna ske inom ramen for skyddstillsyn™.

Hovratten

Hovréatten finner i likhet med tingsratten att det for BO maste ha framstatt sasom att
samlagen med de underariga flickorna skett frivilligt fran deras sida. Med hansyn hartill
och malsagandens alder och mognad bér garningarna inte hanforas till valdtakt mot barn
utan bedémas som sexuellt utnyttjande av barn.

Skiljaktig

En namndeman var av skiljaktig mening och fann betraffande garningen mot malsagande
B att hennes berattelse skulle laggas till grund for bedémningen. Déarigenom ansag han det
styrkt att BO med sin kroppstyngd betvingat flickan till samlag. Gérningen ar darmed att

beddoma som valdtakt mot barn.

Kommentar

Utgangspunkten ar att barn under 15 ar inte med rattslig verkan kan samtycka till samlag.
Malsagande A och C var nar de aktuella garningarna agde rum 14 ar. De narmar sig aldern
for sexuella sjalvbestammande och detta lamnar saledes ett visst utrymme for att garningen
kan rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn. Malsagande B var vid garningstillfallena
13 ar. Hennes alder talar starkt mot att rubricera garningen som sexuellt utnyttjande av

barn.

Malsagande B synes inte rent faktiskt ha samtyckt till samlag. Aven om hon rent faktiskt
hade samtyckt till samlag anser vi att detta samtycke inte kan ges réttslig verkan. Vad
galler malsagande C &r det oklart om hon faktiskt samtyckt till samlag eller ej. Dock anser

vi att detta inte kan ges rattslig relevans.

En forutsattning for att bestdammelsen om sexuellt utnyttjande av barn kan bli tillamplig &r
att malsaganden, med hansyn till sin utveckling och omstandigheter i Gvrigt, haft
forutsattningar att beddma och ta stallning till situationen. Vad galler malsdgande B
genomfordes samlaget i baksétet pa en bil, under protester fran malsédgandens sida med ett

visst betvingande fran BO, medan kamraterna vantade utanfor bilen. Med beaktande av att
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malsaganden endast var 13 ar samt hennes mycket utsatta situation i bilen kan inte 5 §

aktualiseras. Garningen skall saledes rubriceras som valdtakt mot barn.

Bade tingsratten och hovratten baserar sin brottsrubricering pa att BO inte forstod att
samtliga malsagandena motsatte sig samlag. Enligt den nya sexualbrottslagstiftningen
intrader straffansvar oavsett om garningsmannen anvént tvang, hot eller vald eller utnyttjat
situationen. Straffansvar intrader ocksa oavsett om barnet tagit initiativ till den sexuella
handlingen. Det krévs séaledes inte att barnet gjort aktivt motstand och garningsmannen kan

darmed inte, med framgang, aberopa att han inte forstod att barnet inte ville.

Vidare beaktar tingsratten den ringa skillnaden i dlder mellan BO och malséagandena for att
beddma garningen som mindre allvarlig. Nar de objektiva rekvisiten i 4 § &r subjektivt
tackta ar huvudregeln att garningen skall rubriceras som valdtakt mot barn. Sexuellt
utnyttjande av barn ar en undantagsregel som skall tillampas med restriktivitet. Den
omstandigheten att det ar ringa aldersskillnad mellan malsaganden och garningsmannen
utgér inte ensam en omstandighet som gor att garningen kan rubriceras som sexuellt

utnyttjande av barn.

| forarbetena till lagandringen talar man om att det skall vara frdgan om ett samlag som
bygger pa fullstandig frivillighet och omsesidighet. Vad géller malsdgande C ar det
tveksamt att tala om frivillighet, &n mindre om fullstandig frivillighet och 6msesidighet,
detta med hanvisning till arten av deras relation och under vilka omstandigheter samlaget
agde rum. Inte heller vad géller malsdgande B kan man tala om att detta krav ar uppfylit.

Vi anser att bade tingsratten och hovratten visar oforstaelse for systematiken kring den nya
lagstiftningen. De forenklar en komplicerad lagstiftning och bortser fran dess bakgrund och
syfte.

6.2 Ringa aldersskillnad mellan malsaganden och garningsmannen

6.2.1 B 6299-06, Svea hovratt
Tingsratten

MJ som var 16 ar och 10 manader, har pa kvéllen den 6 juni 2006 genom vald tvingat den
13-ariga malsaganden, som var kraftigt berusad, till oralt samlag. Valdet har bestatt i att
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MJ tagit tag i malsdgandens huvud, tryckt detta mot sitt konsorgan och fort in sitt
konsorgan i malsagandens mun. MJ har vid samma tillfalle med sin hand eller fingrar

berdrt malsagandens kénsorgan.

Malsaganden uppger att hon tidigare har vistats pa ett skol- och familjebehandlingshem i
ett och ett halvt ar. Hon atervande dit 14 dagar innan handelsen intraffade. Hon larde kéanna
MJ vid sitt forsta besok och han var kvar nar hon aterkom. Den 6 juni traffades de pa
férmiddagen och hon féljde med honom till hans rum. Han hade sprit i garderoben och
blandade spriten med juice. Hon drack och han drack tva glas eller sa. De gick ut och MB
gick for att spela fotboll. Hon spydde och nar en vardare kom till fotbollsplanen maste hon
ga en promenad for att bli nykter, eftersom hon inte ville visa sig for personalen. MJ foljde
med, de gick in i skogen bakom skolan. Hon kande sig konstig och lade sig ner. MJ
fragande om hon kunde suga av honom. Hon sa “jag ar full liksom”. Han tryckte ner
hennes huvud och stoppade in sin penis i hennes mun. Efter mindre &n en halv minut
slutade hon bara. Det enda hon sa var "jag ar full”. Vidare uppger malsaganden att hon inte
tydligt sade nej till att suga honom. Han kanske inte fattade det; men hon ville egentligen
inte. Han tafsade henne mellan benen, hon hade klader pa sig och han tog med handen pa
hennes kon innanfor byxorna. Han drog sjalv ner sina mjukisbyxor. Efterat fragande han
henne om hon skulle rida av honom. Hon sa att de maste darifran; personalen kunde ju

komma. MJ var vid den aktuella tidpunkten nastan 17 ar gammal.

MJ har anfort att malsaganden fick lite sprit av honom och att malsadganden, nar de spelade
fotboll, gick at sidan och sa att hon skulle ga bakom skolan for att inte en av vardarna,
skulle se att hon var full. MJ har medgett att han och malsaganden har haft oralt samlag
men menar att det skett frivilligt, pA malsadgandens initiativ, utan vald och att garningen

darfor ska beddmas som sexuellt utnyttjande av barn.

Tingsratten finner att malsagandens berattelse vinner forsteg framfor MJ:s och lagger

saledes hennes berattelse som grund for bedomningen.
Aven om viss oklarhet kan rdda om vad méalsaganden uttalat, férutom att hon sa att hon var

full, gor tingsratten bedomningen att det far anses att MJ med hansyn till omstandigheterna

maste ha insett att malsdgande inte ville ha samlag. Denna slutsats forstarks enligt
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tingsratten av malsagandens uppgift att MJ tog tag i hennes huvud och drog ner detta mot

hans penis.

Tingratten finner det alltsa utrett att samlag inte skett frivilligt fran malsdgandens sida och
att MJ ut6vat visst vald for att fa detta till stand. Med beaktande av dessa omstandigheter
och med hansyn till att MJ dessutom utnyttjat att malsdganden var berusad doémer
tingsratten MJ for valdtakt mot barn.

Hovratten

Enligt hovratten rader olika uppfattningar om det orala samlaget var frivilligt eller inte.

Hovratten redogor for 4 § om valdtakt mot barn, och skriver att straffansvar enligt
bestdimmelsen inte forutsatter att garningsmannen genomfort den sexuella handlingen med
anvandande av tvang eller genom att utnyttja vissa uppkomna situationer. Vidare hanvisar
den till forarbetena och skriver att med att garningsmannen ska ha genomfort den sexuella
handlingen med barnet anses inte bara sadana fall da garningsmannen sjalv, aktivt initierat

den sexuella handlingen utan ocksa sadana fall da barnet tagit initiativ till handlingen.

Av det sagda menar hovratten att det framgar att forutsattningarna for att déma MJ for
valdtakt mot barn i och for sig ar uppfyllda. Fragan som hovratten har att ta stallning till ar
om brottet med hénsyn till omstandigheterna &r att beddma som mindre allvarligt. Av
betydelse vid den beddmningen &r, skriver hovratten, om MJ, sdsom aklagaren pastatt,
genom vald tvingat den kraftigt berusade malsaganden till oralt samlag. Hovratten redogor
vidare:

’Malsaganden har berattat att hon inte ville utféra det orala samlaget och att hon

forsokte ta sig ur situationen genom att hanvisa till att hon var full, men att hon

inte tydligt sade nej. De uppgifter hon lamnat om MJ:s tillvagagangssatt, att MJ

forde hennes huvud mot sitt kénsorgan och att hon “gér det” visar inte att denne

anvant sig av vald eller direkt tvang. Det har inte heller av utredningen

framkommit att malsdganden har varit kraftigt berusad och att MJ utnyttjat detta

forhallande. Med hansyn till det anforda far bedémningen av garningen utga fran

att MJ uppfattat det orala samlaget som frivilligt fran malsagandens sida.”
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Vid en samlad bedémning av omstandigheterna, varvid bl.a. beaktas att det varit fragan om
ett kortvarigt handelseforlopp och att aldersskillnaden mellan malsdganden och MJ varit
relativt ringa, finner hovréatten att valdtaktsbrottet ar att anse som mindre allvarligt, varfor
MJ déms for sexuellt utnyttjande av barn.
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Kommentar

Tingrattens brottsrubricering ar enligt var mening korrekt. Vad galler hovrattens utredning
och brottsrubricering finner vi en del att kommentera.

Malsaganden ar 13 ar och har relativt langt kvar till sexuellt sjalvbestammande, vilket &r en
omsténdighet som talar starkt mot att beddma garningen som mindre allvarlig. Detta ar

nagot som hovratten inte omnamner.

I malet synes inte kunna talas om nagot faktiskt samtycke da malsdgandens kraftiga
berusning varit en forutsattning for den sexuella handlingen som ar jamférlig med samlag.
Oavsett om malsaganden har samtyckt till den sexuella handlingen eller ej anser vi att ett
samtycke, med beaktande av samtliga omstandigheter i malet inte kan ges rattslig verkan

En forutsattning for att 5 § om sexuellt utnyttjande av barn, kan aktualiseras ar att
malsaganden med hansyn till sin utveckling och omstandigheterna i Ovrigt har haft
forutsattningar att bedoéma och ta stallning till situationen. Malséganden var vid den
aktuella garningen endast 13 ar. Utgangspunkten &r att barn under 15 ar inte med réttslig
verkan kan samtycka till samlag vilket innebar att malsdgandens mognad skall jamforas
med en 15-aring. | malet finner vi ingen utredning om detta. | det aktuella fallet hade
malsaganden dessutom druckit alkohol. Detta talar starkt emot att hon hade forutsattningar
att bedéma och ta stallning till situationen. Malséaganden befinner sig dessutom pa ett skol-

och familjebehandlingshem, vilket tyder pa en problemfylld livssituation.

Hovréatten forklarar att for straffansvar enligt 4 § forutsatts inte ndgot anvandande av tvang
eller utnyttjande. Dérefter anfor den, att for betydelse av om brottet &r att bedéma som
mindre allvarligt, &r om MJ genom vald tvingat den kraftigt berusade malsaganden till oralt
samlag. Enligt var mening ar detta motségelsefullt och utgor en felaktig rattstillampning.
Fragan om vald eller hot har anvants blir av betydelse forst vid gransdragningen mellan
valdtdkt mot barn och grov valdtékt mot barn. Fragan ar ej av betydelse vid

gransdragningen mellan valdtiakt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn.

Straffansvar intrader oavsett om garningsmannen anvant tvang, hot eller vald eller utnyttjat
situationen. Straffansvar intrader ocksa dven om barnet tagit initiativ till den sexuella
handlingen. Det krévs séaledes inte att barnet gjort aktivt motstand och garningsmannen kan

darmed inte, med framgang, aberopa att han inte forstod att barnet inte ville. Straffansvar
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intrader saledes oavsett om MJ uppfattat det orala samlaget som frivilligt fran

malsagandens sida eller ej.

Vid en bedémning om gérningen ar att anse som mindre allvarlig skall samtliga
omsténdigheter beaktas. Hovratten véger in omstandigheter som att handelseférloppet varit
kortvarigt och den ringa alderskillnaden mellan MJ och malsaganden. Vi ar kritiska till att

dessa omstandigheter skall tillmatas nagon betydelse i detta avseende.

6.2.2 B 4860-06, Svea hovratt
I malet finns tvd malsagande. Anmaérkas bor att aklagaren i sin stimningsansokan yrkar

ansvar endast for sexuellt utnyttjande av barn. Dock técker gérningsbeskrivningen in

brottet valdtakt mot barn.

Tingsratten

Malsagande A

MJ, 15 ar gammal, har vid ett flertal tillfallen dels vid en krog och i en lagenhet genomfort
samlag och med samlag jamforliga sexuella handlingar mot malsdganden. Malsédganden
var vid det aktuella tillfallet 14 % ar.

Under jullovet 2005/2006 tillbringade malsaganden mycket tid hemma hos en kamrat som
bodde med sin familj i en ldgenhet. Aven MJ och nagra av hans kamrater var dar. Inte bara
MJ utan dven ett par av dennes kamrater hade samlag med malséaganden i lagenheten,
antingen i en sang eller pa toaletten. Malsaganden har berattat att hon hade sammanlagt nio
samlag med MJ i lagenheten. Enligt malsaganden har hon pa nyarsafton dessutom efter
overtalning fran MJ utfort oralsex pa denne, varefter han knuffat in henne i en buske. Efter
nyar har tva samlag gt rum mellan malsaganden och MJ. Dessa har malsaganden gatt med
pa forst efter att MJ hotat med att fortala henne, genom att sprida oférdelaktiga rykten om
henne. MJ har ocksa vid nagra tillfallen misshandlat henne.

MJ medger att han haft mellan sju och nio samlag med malsaganden. MJ bestrider dock
ansvar for sexuellt utnyttjande av barn, eftersom dessa samlag har varit helt frivilliga fran
malsdgandens sida. Han bestrider ocksa att det forekommit nagot vald eller hot. Han

fornekar dessutom att det forekommit nagra sexuella handlingar mellan honom och
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malsaganden pa nyarsafton 2005. Han havdar slutligen att han inte insett eller haft skalig
anledning att anta att malsdganden var under 15 ar. Oavsett detta anser han att
malsagandens samtycke skall medfora ansvarsbefrielse. | vart fall medfor bestammelsen i

14 § att han inte skall domas till ansvar.

Tingsratten anser att malsaganden pa ett 6ppenhjartigt satt har lamnat uppgifter om att hon
frivilligt deltagit i en omfattande sexuell aktivitet under jullovet med MJ men dven med tva
av dennes kamrater. Da dessa uppgifter naturligtvis ar dgnade att stalla henne sjélv i en
foga fordelaktig dager forefaller det ytterst osannolikt att hon skulle beljuga MJ. Det har
inte heller framkommit ndgot som skulle férringa tillforlitligheten i hennes uppgifter. |
enlighet med detta kommer tingsratten fram till att malsdgandens uppgifter skall laggs till

grund for beddmningen.

Tingsratten finner det saledes styrkt att malsaganden haft sju samlag med MJ under
jullovet. Vid dessa tillfallen forekom inget vald eller hot fran MJ, utan malsadganden har
frivilligt gatt med pa att ha samlag. Tingsratten finner heller ingen anledning att betvivla
malsagandens uppgifter om att hon, fore det att samlagen dgde rum, sjalv berattat for MJ
att hon var 14 ar. Oavsett detta, konstaterar de att MJ haft skalig anledning att inse att
malsaganden gick i en klass under honom och saledes var under 15 ar. Tingsratten
fortsatter:

”MJ har gjort gallande att malsdgandens samtycke till samlag skall ha en

ansvarshefriande verkan. Lagstiftningen om sexualbrott mot barn under 15 ar ar

emellertid uppbyggd utifran forutsattningen att ett barn under 15 ar inte uppnatt

en sadan utveckling att ett samtycke generellt sett skall ha betydelse. Ett samtycke

kan inverka pa rubriceringen av brottet och kan ocksa i sarskilda fall inverka pa

fragan om géarningen skall vara fri fran ansvar enligt 6 kap. 14 § brottshalken.

Men det ar uppenbarligen inte lagstiftarens tanke att ett samtycke skall tillmatas

automatiskt ansvarbefriande verkan.”

Tingsratten finner av utredningen i malet att flickan narmade sig femtonarsgransen, att MJ
var obetydligt aldre samt att mognadsgraden sannolikt inte skilde sig at i nagon storre
utstrackning. Dock ar samlagen pa nyarsafton och de darefter tva féljande samlagen inte
genomforda under sadan frivillighet fran malsagandens sida att 14 § blir tillamplig. Bade

MJ och malsédganden har uppgivit att de inte var kéra i varandra eller hade nagon narmare
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relation. Tingsratten drar slutsatsen att anledningen till att malsaganden haft samlag med
pojkarna narmast tyder pa att hon pa nagot satt velat stalla in sig hos dem. Hon har efterat
matt psykiskt daligt. Tingsratten kommer fram till att det uppenbarligen inte &r frdga om en
sadan “god och nara relation” mellan malsaganden och MJ som enligt forarbetena

forutsatts for ansvarsfrihet enligt 14 §

Malsagande B

MJ har i en lagenhet genomfort samlag med malsdganden som vid tidpunkten for
garningen var 13 ar och 10 manader. Enligt malsdganden befann hon sig i en lagenhet
tillsammans med MJ och nagra av hans kamrater. Dar hade hon tva samlag med MJ, ett pa
I6rdagen och ett pa sondagen. Samlagen foregicks av tjat fran MJ och hans kamraters sida.
Flickan gjorde klart for dem att hon inte ville, men till slut gav hon efter for deras tjat och

patryckningar.

MJ medger att han i slutet av januari 2006 hade tva samlag med B. MJ bestrider dock

ansvar pa samma grunder som vad géller malsagande A.

Tingsratten finner att malsaganden har gjort ett redigt och trovardigt intryck och det saknas
anledning att tro annat &n att hon redovisat sina verkliga minnesbilder fran den aktuella

dagen.

Enligt tingsratten maste MJ ha haft skéalig anledning att inse att B var under 15 ar. MJ och
flickan var inte kéra i varandra och kande inte varandra personligen. Saledes var det inte

heller har fraga om en undantagssituation som foranleder ansvarsfrihet enligt 14 8.

Tingsratten finner att atalen for sexuellt utnyttjande av barn &r styrkt i bada fallen.

Hovratten
Hovratten delade i alla avseenden tingsrattens bedomning saval i skuldfragan som i

skadestandsdelen. Hovrétten faststéllde tingsrattens dom.

Kommentar
Vi finner det anméarkningsvart att aklagaren inte yrkade ansvar for valdtakt mot barn utan

endast for sexuellt utnyttjande av barn. Men det mest anmarkningsvarda ar att domstolen
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som ar fri att rubricera garningar som den finner mest lampligt, sd lange de tacks av

aklagarens garningsbeskrivning, i bada instanser, domer for sexuellt utnyttjande av barn.

MJ som var 15 ar, har genomfort samlag mot bade malsdgande A och B som vid
tidpunkten for garningarna bada var under 15 ar. De bada domstolarnas argumentation
tycks per automatik beddéma garningarna som sexuellt utnyttjande av barn eftersom det ar
ringa skillnad i alder mellan garningsman och malsagande. Dock &r 5 § en undantagsregel
som skall tillampas med restriktivitet. Det finns ocksa i forarbetena vissa sarskilt angivna

forutsattningar for att bestammelsen skall bli tillamplig.

Den korrekta systematiken ar att forst ta stallning till om de subjektiva och objektiva
rekvisiten enligt 4 § om valdtakt mot barn ar uppfyllda. Om sa &r fallet &r utgangspunkten
enligt huvudregeln att garningen ska rubriceras som valdtakt mot barn. Sedan ska man ga
vidare till 5 § och gora en beddmning om gérningen kan ses om mindre allvarlig. Vid
denna beddémning ska domstolen végledas av forarbetena och syftet bakom dem. Forst nér
man konstaterat att 5 § om sexuellt utnyttjande av barn skall tillampas kan en diskussion

om ansvarsfrihet enligt 14 § foras.

Malsagande A var vid de aktuella garningarna 14 Y2 ar och malsagande B var 13 ar och tio
manader. Vad géller malsdgande A befinner hon sig saledes nara gransen for sexuellt
sjalvbestdmmande och det kan darfor finnas visst utrymme att rubricera garningen som
sexuellt utnyttjande av barn. Malsdgande B daremot ar inte fyllda 14 ar, vilket starkt talar

emot att beddma garningen som mindre allvarlig.

Fragan huruvida de bada malsagandena faktiskt har samtyckt till de sexuella handlingarna
ar i malet ovidkommande da ett sadant samtycke med beaktande av samtliga

omstandigheter i malet inte kan ges réttslig verkan.

En forutsattning for att 5 8§ om sexuellt utnyttjande av barn kan aktualiseras ar att
malsaganden, med hansyn till sin utveckling och omstandigheterna i Ovrigt haft
forutsattningar att bedéma och ta stallning till situationen. Malsagande B befann sig i en
lagenhet tillsammans med MJ och nagra av hans kamrater. Hon befann sig saledes i en
utsatt situation vilket talar emot att hon hade en reell mojlighet att fatta ett eget och

genomtankt beslut.
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Malsagande A har tidigare blivit misshandlad av MJ. Det oralsex som malsaganden utforde
pa MJ pa nyarsafton foregicks av Overtalning och de samlag som dgt rum efter nyar har
malsagande A forst gatt med pa efter att MJ hotat att fortala henne genom att sprida
oférdelaktiga rykten om henne. Aven samlagen med malsagande B har foregatts av tjat
fran MJ och hans kamraters sida. Dessa omstandigheter talar starkt emot att samlagen kan

anses bygga pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet.

Nar vald eller hot har forekommit ska gransdragningen mellan valdtakt mot barn och grov
valdtdkt mot barn diskuteras snarare an som har gransdragningen mellan sexuellt

utnyttjande av barn och ansvarsfrihet.

6.2.3 B 6120-06, Svea hovratt
Malet som vi redogor for nedan &r stort i den bemarkelsen att det omfattar flera

malsagande, garningar och garningsman. | ett forsok att underlatta for lasaren behandlar vi
malsagande A, B och C i tur och ordning. For att uppmarksamma lasaren pa vem av de
fyra garningsménnen som genomfort handlingen markerar vi hans initialer i fet stil nar de

forsta gangen i kommer upp.

Tingsréatten

Malsagande A

Malsagande A larde kanna OA nar hon var 11 ar. Nar han fatt veta att hon haft samlag med
en kille, borjade han tjata att han ville ha samlag med henne. Enligt malsdgandens
beréttelse gick hon med pa att ha sex med honom efter mycket tjat och hon klarade sedan
inte av att halla honom ifran sig. Forsta gangen OA hade samlag med A, sommaren 2005,
var hon 12 ar gammal och OA var vid det tillfallet 15 ar. Fran den tidpunkten fram till och
med den 9 april 2006 har OA och A haft vaginala och orala samlag med viss

regelbundenhet. OA har ocksa latit A onanera at honom.

| september 2005 fyllde A 13 ar. Natten till den 9 april 2006 sov OA, som da var 16 ar, och
en annan kille 6ver hemma hos A. Malsaganden var da 13 ar och 7 manader. OA ville ha
sex men A hade halsfluss. Hon sa att hon var sjuk och inte orkade, men efter mycket tjat

gick hon med pa det.
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Pa kvallen kom OA tillbaka med fyra till fem kompisar, déribland SD och SE. SD var vid
det aktuella tillfallet 15 ar och 3 manader. De satt alla och tittade pa TV i hennes rum. A
satt pa en stol och de ville att hon skulle sétta sig pa sangen. Nar hon sa att hon satt bra pa
stolen drog OA ner henne pa sangen. Nagon slackte lampan. En kille som heter Antony sa
att han ville ha henne, och alla sprang in och ut ur rummet. Malsaganden hade aldrig traffat
SD tidigare, men nu lag han pa henne under tacket och sa till de andra att ga ut. Han
pussade pa henne, men hon slet sig ifran honom, men sedan kysstes de. SD borjade dra i
hennes byxor. Hon héll emot men orkade inte varefter de hade vaginalt samlag. De andra
kom in men de hade nog inget markt. Nar de gatt ville SD ha sex igen. N&r hon sa nej
borjade han dra i hennes byxor. Da kom OA in, stallde sig bredvid henne och ville att hon

skulle suga av honom. Né&r hon sa nej stoppade han sin penis i hennes mun.

OA och SD har vidgatt att de haft samlag med malsaganden men bestrider att de kant till

att malsaganden var under 15 ar.

Efter 6vergreppen i lagenheten foljde A killarna ut till porten. Nar hon kom upp till
ldgenheten igen stod SE dar. Han hade stannat kvar utanfér dorren. Han drog in henne i
hennes rum, lade henne pa séngen, drog ner hennes mjukisbyxor och forde in flera fingrar i
hennes slida. Nar hon sa att hon skulle ringa polisen, slutade han och bad henne att inte

gora nagon polisanmalan. SE var vid det aktuella tillfallet 16 ar och 11 manader.

AH léarde kénna A i borjan av vintern. AH var vid den aktuella tidpunkten ca 16 ar och 8
manader och malsaganden var ca 13 ar. Vid ett tillfalle lag AH och malsdganden och
kysstes pa hennes séang. AH drog upp hennes troja och knappte upp hennes beha fast att
hon sa nej. Han forsokte fa av henne byxorna. Hon ville inte men gjorde inte nagot
speciellt motstand. Han drog av hennes trosor. Tre ganger har hon runkat och sugit av AH.
Vid ett annat tillfalle drog han in henne pa toaletten, satte sig pa toalettstolen och tog fram

sin penis och ville att hon skulle suga av honom. Hon stallde sig pa kna och gjorde det.

Malsagande B

Malsagande A och B gar i samma klass och de umgas ocksa pa fritiden. Den 5 april 2006
var B hemma hos A. B hade vid det aktuella tillfallet precis fyllt 14 ar. OA och tre andra
killar kom dit. OA satte sig i soffan bredvid B och borjade tafsa pa henne men hon tog bort

hans hander. De lade sig pa sangen och borjade hangla. OA fragande om samlag, men hon
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ville inte. Han ville att de skulle ga in pa toaletten. Han drog henne i armen, in pa toaletten
och laste dorren. Hon satte sig pa en stol och han pa toalettstolen. Han ville ha sex och att
hon skulle runka av honom, men hon sade nej. Han tog hennes hand och lade den pa
penisen och kndppte upp sina byxor. Hon tog bort hans hand. Han sa att hon skulle fa
komma ut om hon gjorde det, och da gjorde hon det. Nar hon ville ga ut fragade han om de
inte kunde ha samlag forst, men hon sa nej. Han fragade om hon ville suga av honom,
vilket hon ocksa sa nej till. Hon satte sig pa huk och da tryckte han hennes huvud mot

penisen, fick in den i hennes mun och drog huvudet fram och tillbaka. Han fick utlsning.

Malsagande C

Malsagande C var nagon gang i november eller december 2005 hemma hos A nar forst en
kille och sedan OA knuffade in henne i en kladkammare, i vilken stod en sang, slackte
ljuset och laste dorren. C var vid den aktuella tidpunkten 13 ar. OA ville bli avsugen och
sade till henne att hon inte fick lamna rummet forran hon gjort det. Nar hon flera ganger
forsokte lamna rummet knuffade han bort henne. Han sprutade sperma i hennes mun och

forst darefter fick hon lamna rummet.

Tingsratten anser att malsagandenas berattelser skall laggas till grund for bedémningen i
malet. Samtliga tilltalade har fornekat att de kant till flickornas alder. Det framstar dock,

enligt tingsratten, som orimligt att de inte kant till flickornas alder.

Tingsatten hanvisar till den lagstiftning om sexualbrott som trddde i kraft den 1 april 2005
och skriver att sexuella 6vergrepp mot barn brutits ut till sarbehandling i forhallande brott
mot vuxna. Tingsratten redogor vidare for att hot eller tvang inte kravs for att en garning
ska bedomas som valdtakt mot barn och att samtycke inte friar fran ansvar. Slutligen gor

tingsratten foljande bedémning:

”De tilltalade ar fodda 1989 och 1990 och malsagandena 1992. Enligt prop.
2004/05:45 ar alla fall dar vald, tvang eller annan patryckning anvants uteslutna
for straffrihet. | foreliggande fall har saval visst — lindrigt — vald, tvang och
patryckningar forekommit. Straffrinet kan salunda inte komma i fraga. Daremot
gor den ringa aldersskillnaden mellan garningsman och offer att garningarna kan

beddmas som sexuellt utnyttjande av barn.”
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Hovratten
| hovratten for &klagaren inte talan om ansvar mot AH for valdtakt mot barn. Aklagaren
yrkar dock att OA avseende alla punkter ska domas for valdtakt mot barn och att SD ska

domas for valdtakt mot barn alternativt valdtakt. SE omnamns inte i hovrétten.

A berattar i hovratten om en mangd tillfallen dd OA utsatt henne for sexuella 6vergrepp.
Vid ett av tillfallena var A hemma med en kompis dd OA kom tillsammans med ett antal
vanner. OA ville att hon skulle félja med honom in i ett litet rum for att tala om nagot. Hon
forstod da att han ville ha sex, varfér hon sa att hon inte ville. OA drog da in henne i
rummet samtidigt som nagon av hans kamrater hjélpte honom genom att knuffa pa henne.
OA lat henne inte ga ut ur rummet forran de haft nagon form av sex. Vid ytterligare ett
tillfalle under vintern kom OA och en kamrat till honom, hem till henne. OA gick in i
hennes rum och slackte lampan. OA ville att hon skulle suga av honom. Hon sa att hon inte
ville det. Till slut gav hon upp och s6g av honom, eftersom hon inte visste vad hon skulle
gora. Darefter gjorde hon samma sak med OA:s kamrat. A beréttar att hon endast vid ett
tillfalle frivilligt haft sex med OA. Vid 6vriga tillfallen har det férekommit tjat, dvertalning
eller tvang. Hon har &ven haft sexuellt umgange med kamrater till OA bl.a. SD och AH.
Vid vissa tillfallen har hon forst haft samlag med den ena av dem och sedan med den

andra. Hon forklarar detta med att;

”Det gick inte att komma undan nar OA eller nagon av hans kamrater ville ha

Sex.

Hovratten borjar med att redogor for lagtexten i 4 och 5 88 om valdtakt mot barn och
sexuellt utnyttjande av barn. Vidare redogér de for lagtexten i 14 8 som reglerar
ansvarsfrihet.

Hovrétten finner det utrett att OA insett att A var under 15 ar, nar han forsta gangen hade
samlag med henne. Hovrétten anser dven att OA &dven kant till eller haft anledning att anta

att varken B eller C hade uppnatt 15 ars alder, nar han hade sexuellt umgéange med dem.

Vid en helhetsbeddmning finner hovréatten att de uppgifter som malsagandena har lamnat i

allt vasentligt &r bade trovardiga och tillforlitliga. Betraffande garningarna OA riktat mot A
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finner hovrétten det sdlunda utrett att OA haft oralt samlag med malsdganden vid det
tillfalle som aklagaren pastatt. Av A:s beréattelse framgar att detta orala samlag inte pa
nagot satt kan betecknas som frivilligt. Vidare anser hovratten det utrett att OA, sedan A
var 12 ar, vid ca 35 tillfallen, vid vissa av dessa med tvang, formatt malsaganden till

samlag eller annan jamférlig sexuell handling. Om detta skriver hovrétten:

”Omstandigheterna vid garningarna och det forhallande att de far betecknas som
ett led i en serie av 6vergrepp begangna av OA gor att garningarna inte kan ses

som mindre allvarliga.”

Vad galler garningarna mot malsagande A falls darfor OA for valdtakt mot barn.

Aven betraffande garningarna mot malsagande B och C déms OA for valdtakt mot barn.
Detta eftersom inslaget av tvang har varit sadant att garningarna inte kan ses som mindre

allvarliga.

Hovratten anser det vidare genom utredning vara klarlagt att SD haft samlag med
malsagande A da hon endast var 13 ar. Hovratten finner det dven utrett att SD haft skalig
anledning att anta att A vid tillfallet for garningen inte hade uppnatt 15 ars alder. Enligt
hovratten framstar A:s uppgift om att hon sagt nej till att ha samlag med SD samt att SD
tjatat pa henne i fragan och dragit i hennes byxor, vilket lett fram till ett samlag, som ett
rimligt handelseforlopp. Detta mot bakgrund av att malsadgande A vid tillfallet inte tidigare
traffat SD samt att ett flertal av SD:s kamrater befann sig i ldgenheten. Det kan enligt
hovréatten inte heller bortses fran att det tillvagagangssatt som malséagande A berattat om
overensstammer med det tillvagagangssatt som SD:s van OA, med vilken SD hade séllskap
med till malsdgande A, anvande for att fa till stand sexuellt umgange med henne.
Hovréatten faster dven tilltro till de uppgifter som malsédgande A lamnat och skriver att SD
maste ha insett att det sexuella umgénget kom till stdnd som en f6ljd av att han Gvertalat A
hartill. Med hansyn till detta, till A:s alder samt vad som i ovrigt framkommit om
malsagandens och SD:s relation till varandra skriver hovratten att ansvarsfrihetsregeln, i 14
§, inte anses tillamplig. Garningen ar emellertid inte, enligt hovrattens bedémning, av sa
allvarligt slag att den bor rubriceras som valdtakt mot barn. SD félls till ansvar for sexuellt

utnyttjande av barn.
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Genom utredningen anser hovratten det klarlagt att AH haft sexuellt umgange med
malsagande A vid de tillfallen aklagaren har pastatt samt att A da var 13 ar. Det &r dven
visat att AH kant till att malsdgande A inte hade uppnatt 15 ars dlder vid den aktuella
tidpunkten. Hovratten skriver att med hansyn till A:s alder vid garningarna samt till vad
som i 6vrigt framkommit om parternas relation och om omstandigheterna vid gérningen
kan 14 § om ansvarsfrihet inte anses tillamplig. Hovrétten domer darfér AH for sexuellt
utnyttjade av barn.

Kommentar

Samtliga tre malsagande ar fodda 1992. Malsdgande A var 12 ar nar Gvergreppen mot
henne borjade, i september 2005 fyllde hon 13 ar och var saledes 13 ar och 7 manader den
9 april 2006. Malsagande B hade just fyllt 14 & och malsdgande C var 13 ar nar
overgreppen mot dem dgde rum. Samtliga malsagande hade saledes relativt langt kvar till
aldern for sexuellt sjdlvbestimmande. Detta talar starkt emot att 5 § om sexuellt
utnyttjande av barn kan aktualiseras.

| detta mal synes det ha forekommit systematiska patryckningar, tjat och vald varmed vi
anser att man inte kan tala om nagot faktiskt samtycke fran nagon av flickorna. Oavsett om
de har samtyckt eller ej anser vi dock att ett eventuellt samtycke inte kan ges nagon réttslig

verkan.

En forutsattning for att bestéammelsen om sexuellt utnyttjande av barn kan aktualiseras &r
att malsaganden, med héansyn till sin utveckling och omstandigheterna i ovrigt, haft
forutsattningar att bedéma och ta stallning till situationen. Flickorna har befunnit sig i
utsatta situationer, och de har blivit utsatta for diverse patryckningar av en eller flera
garningsman &t gangen. Overgreppen har pagatt systematiskt inom en grupp med olika
garningsman som kant varandra. | ett av fallen, under flera ar, sedan malsaganden var 12
ar. Utgangspunkten ar att barn under 15 ar inte med rattslig verkan kan samtycka till
samlag. | det aktuella fallet finns inga omstandigheter som talar for att garningarna kan ses
som mindre allvarliga dd man varken kan tala om fullstandig frivillighet och 6msesidighet

eller att flickorna haft forutsattningar att bedéma och ta stallning till situationen.

Tingsrattens domskél saknar helt diskussion om frivillighet och om flickorna, med hansyn

till sin utveckling och omstandigheterna i 6vrigt, haft forutsattningar att bedéma och ta
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stallning till situationen. Man hanvisar endast till den ringa aldersskillnaden mellan
garningsmannen och offren och beddmer darmed gérningarna, i samtliga fall, som mindre
allvarliga. Enligt var mening tillimpar tingratten systematiken i den nya

sexualbrottslagstiftningen pa ett uppenbart felaktigt satt.

| hovratten rubriceras OA:s garningar som valdtakt mot barn, vilket vi anser ar korrekt.
Hovrétten hanvisar till att garningarna ar ett led i en serie av 6vergrepp samt att inslag av

tvang har forekommit.

Vad géller SD konstaterar hovréatten att han och malsadganden aldrig tidigare traffats fore
det att samlaget agde rum, att garningsmannen har anvant dvertalning for att fa samlaget
att d4ga rum och att malsdganden endast var 13 ar vid garningstillfallet. Med detta
konstaterande utesluter man ansvarsfrinet samt valdtakt mot barn. Vi anser det vara
motsagelsefullt och en felaktig rattstillampning da dessa omstandigheter istallet utesluter
rubriceringen sexuellt utnyttjande av barn och istéllet talar for valdtakt mot barn.

Vad galler ovan namnda gérningar finns det férutom den relativt ringa skillnaden i alder
inga omstandigheter som talar for att ansvarsfrinetsregeln i 14 § bor aktualiseras. Denna
omsténdighet i sig kan dock inte utgéra grund for ansvarsfrinet. Inte heller gor den
omstandigheten att garningsmannen ar 15, 16 eller 17 ar att garningen per automatik
hamnar i 5 § om sexuellt utnyttjande av barn. Valdtakt mot barn i 4 § ar huvudregel, nér de
objektiva rekvisiten i bestdmmelsen ar subjektivt “tdckta”. Sexuellt utnyttjande av barn i 5
8 endast &r en undantagsregel och den skall tillampas med restriktivitet.

Kapital 7. Analys

7.1 En komparativ studie av rattsfallen

7.1.1 Huvudregel och undantag
| forarbetena talar man om att utgangspunkten &r att barn under 15 ar inte med rattslig

verkan kan samtycka till samlag. Vidare uttrycker man att 5 8 om sexuellt utnyttjande av
barn skall tillampas restriktivt. 1 hovrattsavgorandet till NJA 2006 s. 79 Il talar hovratten
om att utgangspunkten ar att samlag och liknande sexuella handlingar med barn under 15
ar ska bedémas som valdtakt mot barn. Endast i undantagsfall ska den mildare

bestdmmelsen om sexuellt utnyttjande av barn kunna tillampas.
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Med dessa uttalanden i beaktande tillsammans med lagstiftningens bakgrund och syfte har
vi funnit att man skall tillampa 4 § om valdtakt mot barn som en huvudregel och 5 § om
sexuellt utnyttjande av barn enbart som en undantagsregel. Denna systematik bekraftas

ocksé av ett flertal avgéranden i var studie.”

7.1.2 Har vi ett samtycke och kan ett eventuellt samtycke beaktas?
For att 5 8§ om sexuellt utnyttjande av barn, som &r en undantagsregel skall bli tillamplig

maste foljande fragestallningar behandlas och besvaras jakande:
e Har vi ett samtycke?

e Kan ett eventuellt samtycke beaktas?

Vid denna bedémning skall hansyn tas till:
1. Malsagandens alder
2. Garningsmannens alder
3. Garningsmannens alder i forhallande till malsagandens alder
4. Om malsaganden, med hansyn till sin utveckling och omstandigheterna i 6vrigt, haft

forutsattningar att beddéma och ta stéllning till situationen.

Malsagandens alder

Utgangspunkten ar att ett barn under 15 ar inte med rattslig verkan kan samtycka till
samlag. Ett barn under 15 ar kan dock rent faktiskt samtycka till samlag men enligt
huvudregeln saknar detta samtycke réattslig verkan. Ett samtycke fran barnet kan endast ges
rattslig relevans om de i forarbetena angivna omstandigheterna och forutsattningarna
foreligger. | propositionen anges som typexempel nér bestdmmelsen om sexuellt
utnyttjande av barn kan tillampas till exempel fall dar tva personer, varav den ena ar strax
under 15 ar, frivilligt har samlag med varandra. Dessutom ges exemplet da en 29-aring har
samlag med ett barn som ar 14 ar och 11 manader. Vidare talar man om att det kan rora sig
om en tondring som utvecklat sin sexualitet. Med dessa aldersangivelser som utgangspunkt
har vi dragit slutsatsen att det skall rora sig om barn som befinner sig mycket nara aldern
for sexuellt sjalvbestammande dvs. 15 ar, for att bestammelsen skall kunna aktualiseras.

Darmed anser vi att tolvaringar ar uteslutna fran tillampningsomradet for sexuellt

® Se B 2912-06, B 5420-06, B 414-06, B 6668-06, B 8-06 och tingsrattsdomen till B 3347-06. Jamfor dock B
4860-06 och tingsrattsdomen till B 5024-06.
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utnyttjande av barn. Nar malsaganden vid garningstillfallet ar 14 ar finner vi daremot att
det lamnas ett utrymme for att ett eventuellt samtycke kan komma att beaktas. Om
malsdagande &ar 13 ar har hon dock relativt lang tid kvar till aldern for sexuellt
sjalvbestammande, vilket enligt var mening ar en omstandighet som talar starkt emot att
bedéma garningen som mindre allvarlig. Vid denna beddmning maste dock samtliga

omsténdigheter végas in.

| B 1511-06 var malsagande D 12 ar och 10 manader vid tidpunkten for samlagen.
Hovréatten klargor att redan den omstandighet att flickan ar under 13 ar utgor hinder for att
— annat &n i mycket speciella fall - anse att omstandigheterna vid samlag med en vuxen
man kan anses som mindre allvarliga. Vi vill forstdrka detta uttalande och menar att
eftersom hon inte ens var tonaring ar det helt uteslutet att ett eventuellt samtycke fran
henne kan beaktas. Vi har i var undersokning inte funnit nagot exempel pa att ett samlag
med ett barn som dr 12 ar i hovratten har bedémts som mindre allvarligt, dvs. rubricerats

som sexuellt utnyttjande av barn. Se &ven B 2912-06.

I NJA 2006 s. 79 | var malsaganden vid den aktuella tidpunkten 13 ar och 10 manader.
Malsaganden hade enligt HD uppnatt en sadan alder att denna i sig inte kan anses utgora
nagot hinder mot att beakta frivilligheten. Flera hovréattsavgéranden hanvisar till detta
uttalande daribland B 1511-06 vad géaller malsagande A och C som vid tidpunkten for
samlagen var 13 ar och 10 manader respektive 13 ar och 5 manader och B 617-06 dar
malsaganden var mellan 13 ar och tio manader och 14 ar och 2 manader. Vi anser att HD i
och med detta uttalande 6ppnar upp for en réttstillimning som inte &r forenlig med

lagstiftarens vilja.

Jamfor tingsrattsdomen till B 606-05 dar det uttrycks att det forhallande att malsdganden
vid tidpunkten for samlaget var strax over 13 ar, medan garningsmannen var 21 ar talar
mycket starkt mot att brottet ska bedémas som sexuellt utnyttjande av barn. Se dven B
5420-06, B 8-06, B 2021-05.

Garningsmannens alder

Aven garningsmannens alder har betydelse for utgangen i mélet. Garningsmannen ska i

egenskap av vuxen ta ansvar for sina handlingar. Ju aldre han &r, desto allvarligare anses
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garningen vara. Se B 617-06 och RH 2006:32 dar garningsmannen var 43 ar respektive 49

ar.

Garningsmannens alder i forhallande till malsdgandens alder

| B 6299-06 utgor den relativt ringa aldersskillnaden en av omstandigheterna som gor att
brottet enligt domstolen ar att anse som mindre allvarligt. Aven i B 49-06 beaktar
domstolen den inte sarskilt stora skillnaden i alder for att bedoma brottet som sexuellt

utnyttjande av barn.

I B 4860-06 och i B 6120-06 vad galler garningsmannen AH tar domstolen inte stéllning
till om garningen skall rubriceras som valdtakt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn.
Domstolen finner istallet endast att 14 § inte kan aktualiseras varfér den per automatik
synes beddma garningarna som sexuellt utnyttjande av barn med hénvisning till den ringa

aldersskillnaden. Vi menar att denna systematik ar felaktig och saknar stod i motiven.

Har malsaganden, med hansyn till sin utveckling och omstandigheterna i dvrigt, haft

forutsattningar att bedéma och ta stallning till situationen?

Flickans utveckling

En forutsdttning for att 5 § om sexuellt utnyttjande av barn skall tillimpas &r att
malsaganden med hansyn till sin utveckling haft forutsattningar att bedéma och ta stéllning
till situationen. Aldern for sexuellt sjalvbestammande &r 15 &r, eftersom lagstiftaren har
ansett att det ar forst da man ar mogen att sjélv ta stallning till och bedéma huruvida man
vill ha samlag eller inte. Vi menar att rattstillamparna med detta som utgangspunkt maste
utreda om malsagandens mognad &r att jamféra med en 15-arings. Forst om man finner att
sa ar fallet kan bestammelsen om sexuellt utnyttjande av barn, som ar en undantagsregel
mojligtvis tillampas. 1 NJA 2006 s. 79 | uttrycker HD att det inte framkommit nagot om
malsagandens mognad eller omstandigheter i 6vrigt som ger anledning att bortse fran
frivilligheten. Vi menar dock att utgangspunkten &r att den som &r 13 ar har en 13-arings

intellekt och mognad.

Se aven tingsrattsdomen till B 5024-06 dar tingsratten skriver att av det intryck ratten fatt
av flickan och med de omstéandigheter som anges som grund anser tingsratten att man inte

kan finna att flickan inte haft sddan mognad och formaga att bedéma innebdrden av sitt
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handlande som ett barn som fyllt 15 ar har. Vi stéller oss kritiska till dessa formuleringar.
Vi menar istéllet att det skall vara visat att flickan & mogen som en 15-aring. Det &r inte
tillrackligt att det inte &r visat att denna forutsattning inte ar uppfylid.

Omstandigheter i évrigt

En forutsattning for att bestdmmelsen om sexuellt utnyttjande av barn ska aktualiseras &r
att malsaganden med hansyn till sin utveckling och omstandigheterna i dvrigt haft
forutsattningar att beddma och ta stéllning till situationen. Forarbetena ger ingen
vagledning for vilka situationer som kan tdnkas omfattas av begreppet omsténdigheterna i
ovrigt. Detta har istallet utvecklats i praxis. Som omstandigheter i dvrigt har framhallits:
1. Berusning

2. Beroendestallning

3. Utsatt situation

4. Allvarliga personliga problem

5. Garningsmannen har ljugit om alder

6. Andra omstandigheter

Berusning

Hovréatten konstaterar i B 3347-06 att malsadgandens berusning har varit en forutsattning for
de sexuella handlingarna som férekommit mellan malsdganden och garningsmannen.
Hovrétten finner vidare att utredningen i malet ger vid handen att malsadganden var kraftigt
berusad och knappt kontaktbar vid garningstillfallet. Enligt var mening utgor berusning,
aven en ringa sadan, en omstandighet som klart talar for att malsaganden inte ska anses ha
forutsattningar att bedéma och ta stallning till situationen. Denna uppfattning synes dock
inte fullt ut ha fatt genomslag i praxis. Se NJA 2006 s. 79 Il dar omstandigheten att
malsaganden druckit alkohol i en inte obetydlig omfattning, inte ansags utgéra hinder mot
att malsaganden hade forutséttningar att bedoma och ta stéllning till situationen, se aven B
6299-06 och tingsrattsdomen till B 5024-06.

Vi anser att dven den omstandigheten att gérningsmannen ar berusad ar av vikt for
malsagandens forutsattningar att bedéma och ta stallning till situationen, eftersom
malsaganden da oftast ar radd for vad garningsmannen i sitt berusade tillstand ska géra mot
henne, se B 5420-06, B 360-06 och B 5024-06.
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Beroendestallning

I NJA 2006 s. 79 | ansags omstandigheterna att malsaganden dels hade héast i
garningsmannens stall, dels arbetade i hans café inte utgora hinder mot att malsdganden
hade forutsattningar att bedéma och ta stallning till situationen. | NJA 2006 s. 79 Il ansags
inte heller omstandigheten att garningsmannen hade haft en relation med malsiagandens
mamma hindra detta. | B 733-06 daremot beaktades att garningsmannen hade missbrukat
sin stéllning som larare. Se &ven B 5420-06 och B 8-06 dar omstindigheten att
garningsmannen var malsagandens kompis bror respektive malsdgandens storebrors
klasskamrat ansags tala mot att malsagandens haft forutsattningar att beddma och ta
stéllning till situationen. | tingsrattsdomen till RH 2006:32 beddmdes den omstandigheten
att garningsmannen var styvfar till flickans kamrat och saledes en vuxen som hon borde ha
kunnat lita pa som en forsvarande omstandighet. Aven hovratten ansag att garningsmannen

utnyttjat sin fortroendestallning.

Enligt 4 § 2 st skall den som har samlag med den som fyllt 15 men inte 18 ar och som &ar
avkomlig till garningsmannen eller star under fostran av eller har liknande forhallande till
garningsmannen eller for vars vard eller tillsyn garningsmannen skall svara pga. en
myndighets beslut domas for valdtakt mot barn. Lagstiftaren har valt att skydda dven denna
aldersgrupp for att det ar svart for ett barn som befinner sig i beroendestallning till en
vuxen att havda sig mot den vuxnes inflytande. Med detta i beaktande borde det sta klart
for rattstillamparna att barn som ar under 15 ar &r i annu starkare beroendestallning och har
annu svarare att havda sin sexuella sjalvbestammanderatt an forevarande aldersgrupp. Vi
anser att kretsen av personer som yngre barn kan befinna sig i beroendestallning till, skall
ses i ett vidare perspektiv och att denna omstandighet bor tillmatas storre betydelse &n vad

som gors i praxis idag.

Utsatt situation

| B 3285-05 patalar hovratten malsadgandens utsatta situation i bilen och anser att denna i
sig utgor hinder mot att beakta frivilligheten. Jamfor B 49-06 dar malsaganden B:s utsatta
situation i bilen inte ansags utgdra hinder mot att malsdganden hade forutsattningar att
beddma och ta stéllning till situationen. Jamfor &ven B 360-06 dar det sexuella umgénget
vid ett tillfalle 4gde rum pa ett toalettgolv da malsaganden hade feber, vid ett annat tillfalle

i ett rum dar en kamrat till garningsmannen lag sov och vid ett annat tillfalle i en husvagn.
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Omstéandigheterna vid garningarna har emellertid enligt hovréttens beddémning inte varit

sadana att de ger anledning att bortse fran malsagandens samtycke.

| B 6120-06 befann sig ett flertal av garningsmannens kamrater i lagenheten da samlaget

med malsaganden &gde rum.

Vi ser en tendens till en ojamn réattstillampning da malsaganden befinner sig i en utsatt
situation eller ej. N&r man skall avgéra om ett barn befinner sig i en utsatt situation skall
man se det ur ett barnperspektiv. Det som inte &r en utsatt situation for en vuxen, kan vara

det for ett barn.

Allvarliga personliga problem

I RH 2006:32 beaktades att malsaganden under flera ar lidit av tvangstankar, angest och
depression. Hon har varit intagen pa psykiatrisk klinik och varit omhéandertagen enligt
LVU och fosterhemsplacerad, vilket garningsmannen k&nde till. Se dven B 617-06 d&r
garningsmannen var val medveten om att malsaganden befann sig i en allmant utsatt och
problemfylld situation. Malsaganden i B 1020-06 hade allvarliga personliga problem med
inslag av alkohol- och drogmissbruk. Hon har ocksa vidtagit allvarliga sjalvdestruktiva
handlingar och periodvis vardats pa sjukhus. Garningsmannen har med vetskap om dessa
forhallanden tagit pa sig ansvaret att vara malsagandens vuxenstod och beskyddare, varvid
han har varit fullt medveten om det starka fortroende och den kansloméssiga bindning som
hon hade utvecklat gentemot honom. | samtliga fall valjer domstolen att lagga ansvar pa
garningsmannen och rubricerar garningarna som valdtakt mot barn. Vi instammer i detta
resonemang. Vid en rattstillampning sedd ur ett barnperspektiv ar det, enligt var mening,
uteslutet att malsaganden under angivna omstandigheter skulle haft forutsattningar att
bedéma och ta stallning till situationen. Jamfor dock B 6299-06 dar malsaganden befann
sig pa ett skol- och familjebehandlingshem men dar domstolen inte ens tar upp

omsténdigheten for diskussion.

Garningsmannen har ljugit om alder
| B 6668-06 hade garningsmannen ljugit om sin alder och sitt civilstand. Malsédganden
ansags darmed inte, med hansyn till sin alder och mognad, haft forutsattningar att pa ett

riktigt satt beddma situationen och ta stallning till om hon ville inleda en sexuell relation
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med en 17 ar aldre gift man. Se dven B 5024-06 dar domstolen jamval beaktar

omstandigheten att garningsmannen ljugit om sin alder.

Vi finner det intressant att domstolen sa enkelt, i jamforelse med andra omstandigheter,
anser att garningsmannens logner i sig utgor skal for att malsdganden inte haft
forutsattningar att bedoma och ta stallning till situationen. Vi anser att rattstillampningen i
sak ar korrekt, men efter att ha studerat ett flertal avgéranden staller vi oss dandock fragande
till om denna omstandighet i sig skall tillmatas avgorande betydelse. Hur forkastlig ar
garningsmannens logn ur straffrattslig synvinkel? Var det lagstiftarens vilja att bestraffa
I6gnen som sadan eller fanns det en vidare mening med uttrycket att malsaganden skall ha
forutsattning att bedoma och ta stallning till situationen? Ar bakgrunden och syftet med

lagstiftningen att skydda flickan fran garningsmannens l6gner om alder och civilstand?

Andra omstandigheter som har beaktats

| B 617-06 beaktar tingsratten bl.a. karaktaren av det sexuella umgénget, da det enligt
tingsratten inneburit allvarliga krankningar att garningsmannen haft sexuellt umgange med
malsaganden infor hennes vanner samt medverkat i uppkomsten, och i viss man spridning
av en film som innehaller sexuellt umgange med malsaganden. | B 6120-06 beaktas att
samlagen far betecknas som ett led i en serie av dvergrepp begangna av garningsmannen.
Vi finner det positivt att domstolen beaktar samtliga omstandigheter i det specifika fallet
vilket ar lagstiftarens syfte. Den nya sexualbrottslagstiftningen ar komplex och bor inte

forenklas.

Nér hovrétten i B 6299-06 gor en samlad bedémning av omstandigheterna, beaktas bl.a. att
det varit fragan om ett kortvarigt handelseforlopp och att aldersskillnaden mellan
malsaganden och garningsmannen varit relativt ringa. Hovréatten finner darmed att brottet
ar att anse som mindre allvarligt, varfor garningsmannen doms for sexuellt utnyttjande av
barn. Ur malsagandens perspektiv har vi svart for att se att denna garning skulle vara
mindre krankande for att det varit fragan om ett kortvarigt handelseforlopp. Vi anser att

denna omstandighet inte skall tillmatas nagon avgérande betydelse.

Exempel pa gransdagningsproblematik
Nar domstolen skall avgéra om malsaganden, med hansyn till sin utveckling och

omsténdigheterna i 6vrigt, haft forutsattningar att bedéma och ta stéllning till situationen
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har vi sett att det uppkommer grénsdragningsproblematik. | dessa fall &r det av avgérande
betydelse att lagstiftningen och dess systematik tillampas i enlighet med dess bakgrund och
syfte samt att problematiken ses ur ett barn- och genusperspektiv. | nedan refererade fall ar
gransdragningsproblematiken tydlig da instanserna beaktar samma omstandigheter men

valjer anda att rubricera brotten olika.

I hovrattsdomen till NJA 2006 s. 79 Il beaktas att malsaganden inte sovit pa hela natten, att
hon druckit alkohol i en inte obetydlig omfattning och att malsiaganden och
garningsmannen endast var flyktigt bekanta. Hovréatten anser att garningsmannen borde, i
vart fall i nyktert tillstand, ha forstatt att malsaganden knappast var i stand att géra nagra
overtankta och reella val. Hovratten bedémde darfoér garningen som valdtakt mot barn.
Dessa omstandigheter uppmarksammar och beaktar dven HD men de valjer anda att
beddma gérningen som sexuellt utnyttjande av barn. De tillagger dock att garningen

bedomt enligt detta lagrum emellertid &r av allvarligt slag.

| tingsrattsdomen till B 360-06 finner tingsratten att malsdganden varken i husvagnen, i
rummet vid ett garage dar en annan vuxen man varit narvarade eller pa den offentliga
toaletten da garningsmannen varit alkoholpaverkad och malsaganden febersjuk haft nagon
reell mojlighet att bedéma situationen och ta stallning till deltagande i samlag eller andra
sexuella handlingar. Jamfér dock hovréttens motsatsslut; hovrétten beaktar samma
omsténdigheter men garningarna har emellertid enligt hovréttens bedémning inte varit

sadana att de ger anledning att bortse fran malsagandens samtycke.

Enligt var mening ar det i bada fallen uppenbart att flickorna inte haft forutsattningar att

beddma och ta stéllning till situationen.

Ar det en frivillig sexuell relation som bygger pa fullstandig frivillighet och
omsesidighet?

Med ordvalet fullstandig frivillighet och dmsesidighet menar vi att lagstiftaren markerar att
det inte lamnas nagot utrymme for att gransfallen skall omfattas av bestammelsen. Det
skall saledes inte finnas nagra som helst tvivel om malsdgandens vilja att delta i den

sexuella aktiviteten.
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| var studie har vi sett att rattstillamparna utgar fran i stort sett samma grunder for att
avgora om malsaganden haft forutsattningar att bedéma och ta stéllning till situationen som
for att bedoma om det ror sig om en frivillig sexuell relation som bygger pa fullstandig

frivillighet och 6msesidighet.

Med garningsmannen som utgangspunkt

I NJA 2006 s. 79 1l utgick HD vid beddmningen av géarningen fran att garningsmannen
uppfattade samlaget som frivilligt fran malsagandens sida. Se aven B 49-06 och B 6299-06
dar domstolen finner att det for garningsmannen maste ha framstatt som att samlagen var
frivilliga fran malsagandens sida. | forhallande till en av flickorna bedémer hovréatten i B
1511-06 att det inte &r osannolikt att gdrningsmannen uppfattat samlagen som frivilliga. Se
aven tingsrattsdomen till B 2021-05 dar tingsratten skriver att det inte kan uteslutas att i
vart fall gdrningsmannen trott att malsdganden var med pa att han samlag. |
tingsrattsdomen till B 8-06 uttrycker domstolen att den omstandigheten att malsédganden
varken med ord eller handling protesterat gor att garningsmannen maste ha uppfattat det

som att malsédganden gav sitt tysta medgivande till samlaget.

I tingsrattsdomen till B 5024-06 anser man att det inte &r visat att garningsmannen
uppfattat att flickans deltagande inte varit frivilligt. Med beaktande i viss man av att bade
malsaganden och garningsmannen anser att de varit ett par och sarskilt av att de
dessforinnan haft ett flertal samlag finner tingsratten inte heller att det ar visat att
garningsmannen maste ha uppfattat att malsaganden vid nagot tillfalle deltog trots att hon
inte ville det. | hovratten uttalas vad géaller det samlag som &gde rum pa garningsmannens
kontor nar malséaganden var berusad att det ter sig tveksamt att anse att malsaganden deltog

frivilligt i detta samlag eller att garningsmannen kan ha haft fog for att tro det.

| B 733-06 uttrycker domstolen att garningsmannen maste ha insett att malsaganden inte
var intresserad av nagot sexuellt umgange med honom. Se dven B 360-06 dar hovratten i
likhet med tingsratten finner att det inte kan ha undgatt garningsmannen att samlaget skett
mot malségandens vilja och B 1511-06 dar domstolen vad galler tva av flickorna menar att
garningsmannen maste ha insett att samlagen inte byggde pa fullstandig frivillighet och

omsesidighet.
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Dessa resonemang praglas av det Hirdman beskriver som genussystemets styrande logik.
Resonemanget ar ett tydligt exempel pa att mannen utgoér normen for det generella och
objektiva. Mannens perspektiv blir pa detta vis rattstillamparens perspektiv. "Eftersom det
handlar om att utreda vad mannen forstod, blir garningsmannens perspektiv pa vad som

skall forstas som valdtakt 6verordnad.”’

Enligt den nya sexualbrottslagstiftningen intrader straffansvar oavsett om gérningsmannen
anvant tvang, hot eller vald eller utnyttjat situationen. Straffansvar intrader ocksa oavsett
om barnet tagit initiativ till den sexuella handlingen. Det kréavs saledes inte att barnet gjort
aktivt motstand och garningsmannen skall inte, som i fallen ovan, med framgang, kunna
aberopa att han inte forstod att barnet inte ville. Vi menar att den omstandigheten att
garningsmannen hdavdar, att han inte forstod att barnet inte ville ha samlag, ar en
omsténdighet som rattstillimparna i och med den nya lagstiftningens sytematik inte skall
beakta.

Vi foresprakar istdllet en systematik dar domstolen utgar fran samtliga faktiska
omsténdigheter i det enskilda fallet och gor en objektiv beddmning huruvida ett giltigt
samtycke foreligger. Nar domstolen gor sin beddmning skall den ta sin utgangspunkt i

forarbetena och aven se fragestallningen ur ett barnperspektiv.

Malsagandens uppgifter till grund

Vi finner att domstolen i ett flertal fall i var studie lagger malsagandens uppgifter till grund
for sin beddmning och att den darmed anser det utrett att det sexuella umgénget har agt
rum mot malsagandens vilja. Se till exempel B 8-06 samt tingsrattsdomarna till B 606-05
och B 6299-06. | mal B 5420-06 finner domstolen i bada instanser att garningsmannen
forfarit pa det satt som malsdganden beréttat. Se aven B 107-06 samt B 733-06 dar
malsagandens berattelse laggs till grund for ansvarsbedomningen. Detta leder till att
domstolen inte kan anse att brottet kan beddmas som mindre allvarligt. Se ocksa
tingsrattsdomen till B 4860-06 dar domstolen lagger malsagandens uppgifter till grund for
bedémningen i malet. Namnas bor att man i malet endast tar stallning till om gérningarna
skall rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn eller om 14 § om ansvarsfrihet skall
aktualiseras. Vi ser det som positivt att domstolen i dessa mal flyttar fokus fran

garningsmannen insikt, vad han insag eller inte insag, till malsaganden och darmed lagga

™ Wendt Hojer, Maria, Radslans politik - Vald och sexualitet i den svenska demokratin, s. 129.
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hennes berattelse till grund for malet. Detta naturligtvis i kombination med en tillampning

dar man beaktar samtliga omstandigheter i malet.

En samlad bedémning av omstandigheterna

Ingen relation

I B 2021-05 beaktar hovratten att malsaganden var 13 ar och att hon inte ger intryck av att
vara aldre. Vidare beaktar domstolen att garningsmannen var 25 ar och att han tidigare inte
haft ndgon som helst relation med malsadganden. Se dven B 5420-06 och B 8-06. | dessa
mal har malsdgandens laga alder i kombination med arten av relationen mellan
garningsmannen och malsaganden varit avgorande for att rubricera garningen som valdtakt
mot barn. Genom att studera dessa rattsfall tycker vi oss se en tendens att rattstillamparna
tycks snegla pa forarbetena till 14 §, déar det for ansvarsfrihet bl.a. krévs att man tar hansyn
till parternas relation, att man har haft en néra och god relation. | forarbetena till 5 § om
sexuellt utnyttjande av barn uttalas inte dessa kriterier. Vi anser dock att
brottsrubriceringen och motiveringen i dessa mal ar korrekta med stod av forarbetena till 5
8 om sexuellt utnyttjande av barn. Vi finner stod fér denna argumentation i B 5024-06 dar
hovratten menar att det inte kan komma ifraga att anse vare sig att forhallandet mellan
garningsmannen och malsadganden har préaglats av omsesidighet eller att den sexuella
samvaron har varit planerad av dem gemensamt. Det har inte rort sig om ett
karleksforhallande utan det kortvariga forhallandet mellan géarningsmannen och
malsaganden har uteslutande, och pa garningsmannens initiativ, varit inriktat pa sexuell
samvaro.

Berusning

I B 414-06 uttalas att det sexuella umganget inte var frivilligt och émsesidigt pga.
malsagandenas berusning. Se aven B 3347-06 dar domstolen uttalar att den sexuella
samvaron inte praglats av nagon frivillighet och émsesidighet, utan att garningsmannen
utnyttjat malsdgandens berusade tillstand. | dessa bada fall befinner sig flickorna i ett

narmast hjalplost tillstand.

| B 5024-06 uttalas att den omstandighet att malsaganden var full gor att det ter sig

tveksamt att anse att malsaganden deltog frivilligt i samlaget.
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Vi delar domstolens mening att malsdgandens berusning ar en omstandighet som gor att
man inte kan tala om nagon fullstandig frivillighet och 6msesidighet. Vi anser att dven en
ringa berusning skall medfora att undantagsregeln i 5 § om sexuellt utnyttjande av barn

inte kan aktualiseras.

Beroendeforhallande, problemfylld eller utsatt situation

| B 617-06 anser hovratten att garningarna inte kan anses bygga pa sadan fullstandig
frivillighet och ©Omsesidighet som forutsdtts for att rubricera brottet som sexuellt
utnyttjande av barn. Omstandigheter som domstolen beaktar &r det beroendeférhallande
som uppstatt mellan malsdganden och garningsmannen dar hon har anfortrott sig at honom
och han har fungerat som en fadersgestalt for henne. Vidare var han val medveten om

malsagandens allméant problemfyllda situation.

| tingsrattsdomen till B 360-06 resonerar man att &ven om malsaganden vid nu angivna
tillfallen inte uttryckligen har sagt nej till sexuella aktiviteter har omstandigheterna i
samtliga fall varit sadana att malsdganden har varit hanvisad till samvaro med
garningsmannen utan mojlighet att ta sig ur situationen. Hennes medverkan kan saledes
enligt tingsratten inte anses ha varit frivillig i sadan grad att den lindrigare bedémningen
kan komma ifraga. Se dven B 1511-06 dar hovréatten beaktar att flickorna var ensamma

med garningsmannen i hans lagenhet och saledes i en mycket utsatt situation.

Nar nagot av ovan redogjorda forhallanden anses foreligga kan man inte tala om nagon
fullstandig frivillighet och ©Omsesidighet. Det dar viktigt att se ovan redogjorda
omstandigheter ur ett barnperspektiv. Nar man gor bedomningen skall man saledes ta

héansyn till, inte bara relationen kvinna — man utan dven relationen barn — vuxen.

Betalning

I tingsrattsdomen till B 3285-05 uttalas att man inte kan tala om frivillighet eftersom
betalning forekommit. Se dven B 107-06 dar hovratten ifragasatter dmsesidigheten pa
samma grund. Dessa tva mal har ocksa det gemensamt, att de baseras pa en homosexuell
relation.

Vi anser, i likhet med ovan refererade domar, att betalning &r en yttre paverkan som gor att

man inte kan tala om fullstandig frivillighet och 6msesidighet. Ett samlag kan, enligt var
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mening, inte anses bygga pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet, i den bemarkelsen

som man avses i forarbetena, da det ror sig om prostitution.

Patryckningar
Aven om malsdganden i NJA 2006 s. 79 | inte var fri fran beroende samt att det forekom
patryckningar fran den vuxne mannens sida ansag HD att samlaget varit helt frivilligt fran

malsagandens sida.

| B 5024-06 var garningsmannen berusad och ville ha sex i skogen, pa en jacka, i
december. Malséaganden sa flera ganger att hon inte ville, men garningsmannen tjatade sa
till slut gick hon med pa det. Se dven B 360-06 och B 4860-06. Inte i ndgot av ovan
refererade fall har patryckningarna givits nagon avgorande betydelse vid bedémningen

huruvida samlaget kan anses frivilligt.

Jamfor dock tingsrattsdomen till B 1511-06 d&r man uttalar att den émsesidiga viljan till
samlag inte har varit annat an ett "tilltjatat” samtycka fran en ung och osaker partner utan

varje erfarenhet av kérleks- och samliv. Se dven B 6120-06.

Enligt var mening ska den omstandigheten att patryckningar och Gvertalning har
forekommit tillmatas avgorande betydelse. Situationen maste ses ur ett barnperspektiv. Nar
en vuxen man genom diverse patryckningar formar ett barn till sexuella handlingar, kan

man inte tala om nagon fullstandig frivillighet och 6msesidighet.

En avslutande reflektion &r att ndr domstolen tenderar att inte tillampa den nya
sexualbrottslagstiftningen i enlighet med forarbetenas syfte och andamal sker en
omtolkning av en faktisk foreteelse, att en valdtakt har &gt rum. Omtolkning av den
faktiska foreteelsen &r ett uttryck for den ojamlika maktrelationen mellan kvinnor och mén

och konsekvensen blir att mannen som norm befasts.
Grov valdtakt mot barn

Vi vill poangtera att i och med lagandringen blir fragan huruvida vald eller hot har anvéants
aktuell forst vid gransdragningen mellan valdtakt mot barn och grov valdtakt mot barn.
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I tingsrattsdomen till B 4860-06 resonerar tingsratten vad géller frivilligheten att det vid
garningstillfallet inte forekom nagot vald eller hot fran garningsmannen, utan malsadganden
har frivilligt gatt med pa att ha samlag. Vi menar att den omstandigheten att vald eller hot

inte har anvants inte kan gora att deltagandet anses frivilligt.

7.2 Analys ur ett barn- och genusperspektiv

| var studie har vi funnit att domstolen i ett flertal fall baserar sina domslut pa ett
resonemang att mannen inte forstod att flickan inte ville. Vi menar att domstolens
stallningstagande att lagga fokus pa garningsmannens perspektiv och rattsakerhet pa
bekostnad av flickans réttstrygghet &r ett utryck for mannen som norm. Bonus pater
familias — en normal man i hans situation hade inte heller forstatt att flickan inte ville.
Domstolen véljer att anta en utgangspunkt med presumtionen att flickan samtycker till
samlag om hon inte tydligt visar att hon inte vill. Med denna utgangspunkt och detta
stéllningstagande ges mannen foretrdde att tolka flickans samtycke som han vill. Detta
tolkningssatt strider uppenbart mot syftet och bakgrunden till den forandrade
lagstiftningen. Sedd ur ett barnperspektiv blir dessutom resonemanget absurt da ett barn

forvéntas reagera Overvagt och vuxet i en dvergreppsituation.

| var studie har vi ocksa funnit en tendens hos rattstillamparna att fokusera pa valdets
betydelse i ordet valdtakt eller fokusera pa om vald férekommit vid en valdtakt. Vi anser
att man genom detta valjer att lagga fokus pa mannens satt att tolka brottet. Historiskt sett
ar det mannen som har skapat lagarna och det har ansetts att brott mot person varit det
grovsta brottet. En &verfallsvaldtakt har varit en "riktig” valdtakt i lagens mening. |
propositionen till den nya sexualbrottslagstiftningen vill man flytta fokus till krankningen.

Detta ser vi som ett stélIningstagande av lagstiftaren att lyfta fram kvinnan som norm.

Vid rattstillampningen kravs att bade kvinnors och mans erfarenheter tas som
utgangspunkt. Med den kunskap om de normer som finns borde man, enligt var mening, se
genusrelationen som en konkret och symbolisk ordning och saledes tolka den nya
sexualbrottslagstiftningen ur ett barn- respektive kvinnoperspektiv. | den nya
sexualbrottslagstiftningen i vad géaller gransdragningen mellan valdtdakt mot barn och

sexuellt utnyttjande av barn &r inte endast maktrelationen mellan kvinna och man som &r
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av intresse utan dven relationen mellan barn och vuxen bor problematiseras och tydliggéras

pa ett individuellt och strukturellt plan.

Vid rattstillamningen av sexuella Overgrepp mot barn maste man saledes anta ett
barnperspektiv som bygger pa adekvat kunskap om barn och erfarenhet om hur barn
reagerar vid sadana overgrepp. En rattstillampning som tar sin utgangspunkt i vuxnas
perspektiv riskerar att gora barn tamligen réttslosa eftersom barnets handling eller
foreteelse varderas utifran de fordomar, erfarenheter och referensramar en vuxen har. Vi
menar att &ven om barnet befinner sig nara aldern for sexuellt sjalvbestammande dvs. 15 ar
maste man vid den rattsliga hanteringen alltid ha i beaktande att malsédganden &r ett barn,

dock ett storre sadant, en tonaring pa vég in i vuxenvarlden.

Rattens utformning &r ett resultat av en avvagning mellan olika intressen. Ratten tar form
genom demokratiska beslut i politiska processer, vilket resulterar i nya lagar som uttrycker
en vardegemenskap. Sveriges regering och riksdag har i och med den nya
sexualbrottslagstiftningen tagit stallning for att skydda barn under 15 ar mot vuxnas
sexualitet. Detta ar en vardering som fatt genomslag i lagstiftningen och som samhéllet och
rattstillamparna skall stradva mot. Rétten har ett stort samhalleligt varde och skall motsvara
den radande ideologin i samhéllet. Det ar av vikt att rattstillamparna markera allvaret med

malsattningen att motverka och eliminera sexuella évergrepp.

Yvonne Hirdmans teori om genussystemet finns med som en del i SOU 1990:44.” Hennes
teori diskuteras i denna maktutredningens huvudrapport som ligger till grund for svensk
jamstélldhetspolitik. Teorin har darmed accepterats och ar en del av den demokratiska
processen. Vi anser att det ar ett rimligt krav att denna teori officiellt anvands och

accepteras inte minst vid tillampningen av den nya sexualbrottslagstiftningen.

Sexuella évergrepp mot barn och kvinnor ar inte ett isolerat problem fér denna grupp utan
det ligger i samhallets intresse att komma till ratta med problemet. Orsakerna till sexuella
overgrepp ar manga och kan sokas pa ett individuellt plan hos individer men ocksa pa ett
samhélleligt strukturellt plan dar framst en attitydférandring ar ett maste. Pohjonen
uttrycker att rattsordningens attityder &r en del av samhéllets och medborgarnas attityder.

® 30U 1990:44, sid. 73-116.
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Forandringar kan komma till stand endast genom allméanna attitydforandringar.
Rattsordningen kan inte som en del av samhallet lamnas utanfor detta arbete. Lagarna
paverkar attityderna och attityderna lagarna. Attityderna forandras genom att manniskorna

forandras och tvartom. Att paverka attityder &r saledes en av rattsordningens uppgifter.”®

7.3 Spraklig analys

| forarbetena till den nya sexualbrottslagstiftningen talas om fullstdndig frivillighet och
omsesidighet. | var utvardering ser vi att rattstillamparna tycks ha svarighet med att
omsatta dessa begrepp fran teori till praktik. | flera rattsfall talas endast om frivillighet och
man bortser saledes fran komplexiteten i fullstandig frivillighet och 6msesidighet. Man
bortser fran syftet, &ndamalet och utgangspunkten med lagstiftningen. Uttrycket lamnar
inte utrymme for invandningar sasom att; garningsmannen inte forstod att malsaganden
inte ville. Det skall saledes vara fraga om ett "tvavags-flode”. Detta ar ett tydligt exempel

pa hur en komplex verklighet kan forenklas och utestangs.

Valet av begreppet “valdtakt mot barn” har vida diskuterats i propositionen. |
propositionen omnamns att begreppet mottes av invandningar fran nagra remissinstanser
da det inte ansags avspegla garningen som sadan, eftersom det inte kravs vald eller hot om
vald for att en garning ska rubriceras som valdtidkt mot barn. | forarbetena tog man, efter
langtgdende dvervaganden, dock stéllning till att det var det mest lampliga ordvalet. Man
ansag att begreppet skulle anvéandas av den anledningen att det historiskt har reserverats for
de allvarligaste sexualbrotten och man ansag att sa aven fortsattningsvis bor vara fallet. Vi
anser ocksa att ordvalet ar det mest lampliga. Med en sadan rubricering markeras allvaret i
garningen. Den ger ocksa uttryck for den skarpta syn pa sexualbrott mot barn som ligger
till grund for den nya lagstiftningen. Efter var studie kan konstateras att vissa
rattstillampare finner motvilja att tillampa den nya lagstiftningen da vald eller hot om vald
ej forekommit. Detta kan ha sin forklaring i ordvalet valdtakt som kan tankas inadekvat.
Om sa ar fallet ar detta oroande och olyckligt. Vi anser dock att om man har studerat
forarbetena, vilket borde vara en sjalvklarhet nar en omarbetad komplicerad lagstiftning
trader i kraft med ny systematik, borde inte ordvalet medféra nagra problem i

rattstillampningen.

"® pohjonen, Soile, Ur 13 kvinnoperspektiv pa rétten, s. 202.
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7.4 Objektivitet

Inom straffratten finns en tro pa rationalitet och objektivitet. Rattstillamparna maste
framfora stallningstaganden och da oundvikligen gora val mellan olika utgangspunkter och

perspektiv.

Det ar enligt var mening en illusion att tro att domare kan vara endast objektiva. Det ar
ofrankomligt att vi ser pa varlden utifran var egen erfarenhet och forstaelse. Objektiviteten
ar dock ett viktigt arbetsredskap och nagot att strava efter. For att kunna komma sa nara ett
objektivt beslut som majligt, maste vi bli medvetna om den egna subjektiviteten. Det &r

forst nér vi blir medvetna om den som vi kan ndrma oss ett objektivt synsatt.

Svensson menar att for att kunna se att kon/genus har relevans ar det nédvandigt att ga
utanfor den rent formella (objektiva) tolkningen av lagen. Rattstillamparna bor stélla sig
fragan: Hur kan vi leva upp till de mal och véarden som samhallet formulerat i den
demokratiska processen och som uttrycks i juridiken? Ett sadant forhallningssatt ar inte

vanligt inom juridiken i snav mening.”’

Kapitel 8. Slutsats
Vi har i var studie funnit och pekat pa olika fall dar domstolarna, enligt var uppfattning,

har tillampat den nya sexualbrottslagstiftningen i 4 respektive 5 § pa ett felaktigt sétt. Detta
i sin tur leder till en ojamn rattstillampning vilket far konsekvenser for rattssakerheten. Det
problem som varit tydligast &r att 5 8§ om sexuellt utnyttjande av barn, tillampats i en allt
for vid utstrackning av domstolarna. Det fortjanar att aterigen poéngteras att lagstiftarens
intention dr att 5 8§ skall verka som en undantagsregel, vilken skall tilldmpas med

restriktivitet.

Juridiken tar av tradition sin utgangspunkt i rattsdogmatiken. Saledes forutsatts juridiken
inte ifragasatta granser eller grundldggande principer, utan att istallet befasta dem. Nar en
lags utgangspunkt istdllet efterfragar en teologisk tolkning, dvs. att lata syftet och
andamalet bli styrande for tolkningen av lagen uppstar daremot tillampningssvarigheter.

En av anledningarna till att rattstillamparna har svarigheter med den nya

sexualbrottslagstiftningen tror vi &r att den &r skriven ur ett barn- och genusperspektiv. Vi

" Svensson, Eva-Maria, Genusforskning inom juridiken, s. 24.
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har fatt uppfattningen att lagstiftaren med den &ndrade lagstiftningen vill markera och
forandra attityder i samhéllet. Har synes finnas ett glapp som tar sig uttryck i

rattstillampningen.

Vi tror inte att det kravs en ny lagstiftning eller att det behovs ett mer preciserat forarbete.
Det som daremot behovs i rattstillampningen &r att man studerar forarbetena och beaktar
dess andamal och syfte. Vidare maste man acceptera att lagstiftaren har stravat efter att
skriva lagen ur ett genusperspektiv och ett barnperspektiv. For att rattstillamparna skall
forsta hur lagen skall tillampas maste de darfor se lagens komplexitet och den ojamna
maktrelationen mellan kvinna — man, barn — vuxen. De maste saledes tolka lagstiftningen

ur ett genusperspektiv och ett barnperspektiv.

Den nya sexualbrottslagstiftningen ar komplicerad och maste sa vara, om det skall finnas

utrymme for en undantagsbestammelse.
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Efterord
Efter diverse incidenter och sammandrabbningar med var omvérld &r var utvardering

antligen klar. Anglaglorian har hamnat lite pa sned och vingarna &r ndgot sotiga i kanten,

men annars mar vi bra.
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