LAGRADET

Utdrag ur protokoll vid sammantrade 2004-09-21

Narvarande: f.d. justitieradet Staffan Magnusson, f.d. regeringsradet

Leif Lindstam och justitierddet Nina Pripp.

Enligt en lagradsremiss den 17 juni 2004 (Justitiedepartementet) har
regeringen beslutat inhamta Lagradets yttrande 6ver forslag till
1. lag om andring i brottsbalken,

2. lag om andring i sékerhetsskyddslagen (1996:627).

Forslagen har infor Lagradet foredragits av kanslirddet Hedvig Trost

och hovréattsassessorerna Gunilla Berglund och Viveca Lang.

Forslaget foranleder foljande yttrande av Lagradet:

| lagradsremissen foreslas genomgripande forandringar av bestam-
melserna om sexualbrott. De nya bestammelserna foreslas bilda ett

nytt 6 kap. i brottsbalken.

Lagradsremissen har foregatts av ett omfattande beredningsarbete.
Till grund for lagforslagen ligger ytterst ett betankande som ar 2001
lades fram av 1998 ars Sexualbrottskommitté (SOU 2001:14). Efter
det att kommittébetankandet hade remissbehandlats utarbetades

inom Justitiedepartementet en promemoria med ett utkast till ny lag-
stiftning om sexualbrott. Aven promemorian blev foremal for remiss-

behandling.

De lagforslag som nu laggs fram ar delvis ocksa foranledda av ett
rambeslut av EU:s rad den 22 december 2003 om bekampande av

sexuellt utnyttjande av barn och barnpornografi (2004/68/RIF).



Remissforslaget innebar bl.a. att de nuvarande bestammelserna om
valdtakt utvidgas. Fler garningar an i dag kommer att bedémas som
valdtakt, bl.a. genom att de allvarligaste fallen av sexuellt utnyttjande
arbetas in i valdtaktsreglerna. Vidare infors sarskilda straffbestam-

melser om valdtakt mot barn och sexuellt vergrepp mot barn.

| den del av lagradsremissens allménna motivering som galler reku-
siten for valdtakt och sexuellt tvang diskuteras om det 6ver huvud
taget bor kravas nagon form av tvang for att ett brott skall anses fore-
ligga eller om det ar tillrackligt att den utsatta personen inte ger sitt
samtycke. Enligt lagradsremissen finns det ett flertal argument mot
att lata valdtaktsbrottet baseras pa endast bristande samtycke. Hu-
vudskalet mot att infora en saddan regel ar, sags det, att utredningen
da till stora delar skulle komma att fokuseras pa offrets beteende i
anslutning till och under den aktuella garningen. Detta skulle sta i
strid med den fran olika hall framférda uppfattningen att det centrala
for bedomningen av ett pastatt valdtaktsbrott bor vara vad den miss-
tankte har gjort.

| lagradsremissen namns att bristen pa samtycke som grund for
straffansvar har kommit till uttryck i internationell praxis genom Euro-
padomstolens dom den 4 december 2003 (M.C. mot Bulgarien). Det
papekas emellertid ocksa att det i dvriga nordiska lander inte har in-
forts nagon bestammelse om valdtakt som uteslutande tar sikte pa
ett bristande samtycke.

Lagradsremissens 6vervaganden utmynnar i att det i nulaget inte bor

inforas en bestammelse med det diskuterade innehallet.

Enligt Lagradets mening finns det anledning att fasta storre vikt vid

den angivnha domen mot Bulgarien &n som har skett i lagradsremis-



sen. Domen rorde en flicka som var strax under 15 ar och som, enligt
vad hon sjalv pastod, hade blivit valdtagen av tva man. | domen re-
dogjorde Europadomstolen bl.a. for bestammelserna om valdtakt i
nagra europeiska lander och for yttranden som hade lamnats fran
olika stater under malets handlaggning. Domstolen ansag sig kunna
konstatera (se punkten 163) att det fanns "a universal trend towards
regarding lack of consent as the essential element of rape and sexu-
al abuse”. Som en sammanfattning uttalade domstolen (punkt 166)
att "in accordance with contemporary standards and trends - - -, the
member States' positive obligations under Articles 3 and 8 of the
Convention must be seen as requiring the penalisation and effective
prosecution of any non-consensual sexual act, including in the ab-

sence of physical resistance by the victim".

| lagradsremissen har inte gjorts ndgon narmare analys av foljderna
for svensk del av Bulgariendomen. Lagradet har begransade mojlig-
heter att géra en sddan analys. De citerade uttalandena i domen ger
emellertid vid handen att Sverige, for att inte bryta mot Europakon-
ventionen, ar skyldigt att inféra en lagstiftning som medfér att varje
"sexual act" som inte bygger pa samtycke utan &r "non-consensual

skall vara straffbar.

Det &r uppenbart att det i praktiken ofta maste uppsta stora svarighe-
ter att avgora om en sexuell handling har genomforts i strid mot den
ena partens vilja i fall da det inte pastas ha férekommit ndgot matt av
vald eller hot. Det finns ocksa en klar risk for att utredningen i sddana
fall i stor utstrackning kommer att koncentreras pa det pastadda off-

rets beteende i anslutning till den aktuella garningen.

Det ar emellertid att marka att vissa sexuella handlingar som inte har
haft ndgot inslag av vald eller hot redan i dag &ar straffbara. Hit hor

bl.a. handlingar som enligt 6 kap. 3 8 ar att bedéma som sexuellt ut-



nyttjande. Som tidigare berorts innebar remissforslaget att vissa sa-
dana handlingar i fortsattningen skall bedomas som valdtakt. Det ror
sig om fall dar nagon har otillborligt utnyttjat att en person pa grund
av bl.a. berusning eller sjukdom har befunnit sig i ett hjalplost till-
stand. Om det pastas ha forekommit ett 6vergrepp av det slaget, tor-

de utredningssvarigheterna inte alltid behéva bli sa stora.

Réackvidden av bestammelserna om utnyttjande begransas av kravet
pa att offret skall ha befunnit sig i ett hjalplost tillstand. Nar det galler
innebdrden av detta begrepp innehaller lagradsremissen uttalanden
som ar delvis motstridiga. Det sags i forfattningskommentaren att
kriminaliseringens rackvidd i huvudsak &r avsedd att vara densamma
som enligt gallande rétt och att det i princip kravs att offret inte kan
varja sig eller saknar formaga att kontrollera sitt handlande. Vad som
anfors i den allmanna motiveringen (avsnitt 7.1.3) ger emellertid vid
handen att kraven bor sattas lagre. Det sags dar bl.a. att det i manga
fall kan framsta som stétande om en person inte kan démas for vaid-
takt nar ett sexuellt dvergrepp har begatts mot en annan person som
ar sa hjalplos eller befinner sig i en sa utsatt situation att nagot vald

inte behovs for att utféra garningen.

Enligt Lagradets mening kan det 6vervagas att mjuka upp kravet pa
att en person skall ha befunnit sig i ett hjalplost tillstand och lata
straffbestammelserna omfatta aven det fallet att en person har be-
funnit sig i en sarskilt utsatt situation. Att utforma lagtexten pa det
sattet far anses vara i linje med uttalandena i Bulgariendomen. Det
kan visserligen havdas att, om forutsattningarna for straffbarhet tun-
nas ut, garningen i en del fall inte bér bedémas som valdtakt utan
som ett lindrigare brott. De krav som foljer av Bulgariendomen kan
emellertid bli uppfyllda &ven om den aktuella géarningen inte rubrice-

ras som valdtakt. Enligt de tidigare citerade uttalandena i domen ar



det tillrackligt att en "non-consensual sexual act" ar straffbar, eventu-

ellt som "sexual abuse".

Lagradet anser sammanfattningsvis att de foreslagna bestammelser-
na om valdtakt och andra sexuella dvergrepp bor 6vervagas ytterliga-
re efter en narmare analys av Bulgariendomens tolkning av Europa-
konventionen. Detta bor ske innan en proposition forelaggs riksda-

gen.

Efter dessa inledande synpunkter gar Lagradet over till att mera i

detalj kommentera de féreslagna lagreglerna.

Forslaget till lag om &ndring i brottsbalken

6 kap.
Det kan inledningsvis konstateras att lagtexten i det nya 6 kap. i

brottsbalken ar mycket omfattande och delvis svaroverskadlig. Ge-
nom att kapitlet behandlar ett stort antal olika brott som i en del fall
ligger nara varandra finns det en klar risk fér gransdragningsproblem
i den praktiska tillampningen. Tillampningen torde ocksa forsvaras av

att flera paragrafer i sig ar svarlasta.

Trots de nu framférda invandningarna anser Lagradet — med bortse-
ende fran vad som kan folja av Bulgariendomen — att den foreslagna
lagtexten i allt vasentligt far godtas. Pa en del punkter bor dock lag-

texten andras.

| sval 6 kap. 1 8 som i andra lagrum i 6 kap. anvands uttrycket
"sexuell handling" i stallet for det nuvarande uttrycket "sexuellt um-
gange". Avsikten ar, enligt vad som framhalls i forfattningskommenta-
ren, att det nya begreppet i allt vdsentligt skall ha samma innebdérd

som "sexuellt umgange” men omfatta "nagot mer". Det &r uppenbart



att det i praktiken i manga fall kan komma att uppsta problem nar det
galler att bestamma vad som ryms i begreppet. | saval lagradsremis-
sens allmanna avdelning som i forfattningskommentaren ges emel-

lertid utforliga beskrivningar av olika handlingar som det kan bli fraga

om.

18

Forsta stycket innehaller huvudbestammelsen om valdtakt. Jamfort
med nuvarande lydelse innebar forslaget bl.a. att det inte langre skall
kravas att s.k. rantvang har kommit till anvandning for att en valdtakt
skall anses foreligga. Det nuvarande uttrycket "vald eller hot som
innebar eller fér den hotade framstar som trangande fara" har salun-
da bytts ut mot "misshandel eller annars med vald eller hot om brotts-
lig garning". Ordalagen motsvarar vad som utgor olaga tvang enligt 4
kap. 4 § forsta stycket forsta meningen i brottsbalken. Olaga tvang
av detta slag kan ocksa foranleda ansvar for det féreslagna brottet
sexuellt tvang enligt 6 kap. 2 8§, men ansvar enligt den sistnamnda
paragrafen kan komma i frdga ocksa vid s.k. utpressningshot (se 4

kap. 4 § forsta stycket andra meningen brottsbalken).

| forfattningskommentaren till 6 kap. 2 8 sags bl.a. att den paragrafen
traffar fall dar tvanget inte ar sa allvarligt som sags i 1 § forsta styck-
et, men dar det val kan vara frdga om sadana sexuella handlingar
som avses i det lagrummet. Uttalandet kan uppfattas sa att 1 § forsta
stycket, savitt galler vald eller hot om brottslig garning, generellt skul-
le tacka endast fall da valdet eller hotet har varit av mera allvarlig
beskaffenhet. Aven uttalanden i den allmanna motiveringen (avsnitt
7.2) kan uppfattas sa. Har vid ett Overgrepp enligt 1 § forsta stycket
forekommit ett sddant tvang som avses i 4 kap. 4 § forsta stycket
forsta meningen (vald eller hot om brottslig garning) ger lagtexten
emellertid inte utrymme for att tilampa 6 kap. 2 § forsta stycket pa

den grunden att valdet eller hotet har varit mindre allvarligt.



Nar det galler den sprakliga utformningen av forsta stycket foreslar
Lagradet vissa jamkningar. Stycket kan lampligen ges féljande lydel-

Se.

Den som genom misshandel eller annars med vald eller genom hot
om brottslig garning tvingar en person till samlag eller till att féreta
eller tala en annan sexuell handling som med hansyn till krankning-
ens art och omstandigheterna i ovrigt ar jamforlig med samlag, doms
for valdtakt till fangelse i lagst tva och hogst sex ar.

Enligt andra stycketskall vissa handlingar som i dag bedéms som
sexuellt utnyttjande bedémas som valdtakt. Till valdtakt hanfors sa-
lunda vissa fall d& garningsmannen inte har anvant sig av tvang men

otillborligt utnyttjat att offret befunnit sig i ett hjalplost tillstand.

Det aktuella brottet beskrivs inledningsvis sa att garningsmannen
genomfor en sadan sexuell handling som avses i1 § forsta stycket.
Dar talas om vissa patvingade sexuella handlingar. Eftersom andra
stycket avses ta sikte pa annat an handlingar med ett bakomliggande
tvang, forordar Lagradet att nagon hanvisning inte gors till forsta

stycket utan att de avsedda handlingarna i stallet anges uttryckligen,

Enligt lagradets mening bor andra stycket aven i 6vrigt andras pa
nagra punkter. Bl.a. bor, vid sidan om berusning, annan drogpaver-
kan uttryckligen namnas som exempel pa sddana omstandigheter

som kan medfora att offret befinner sig i ett hjalplost tillstand.

Lagradet foreslar att andra stycket utformas pa foljande satt:

Detsamma galler den som med en person genomfor ett samlag eller
en sexuell handling som enligt forsta stycket ar jamférlig med samlag
genom att otillborligt utnyttja att personen pa grund av medvetslos-
het, somn, berusning eller annan drogpaverkan, sjukdom, kropps-
skada eller psykisk storning eller annars med hansyn till omstandig-
heterna befinner sig i ett hjalplost tillstand.



Tredje stycket innehaller en bestammelse som tar sikte pa fall da ett
brott som avses i forsta eller andra stycket med hansyn till omstan-
digheterna vid brottet &r att anse som "mindre grovt". Det sistnd&mnda
uttrycket ersatter uttrycket "mindre allvarligt” i andra styckets nuva-
rande lydelse. Som skal for andringen sags i lagradsremissen att
orden "mindre allvarligt” kan leda tankarna fel. Men enligt Lagradets
mening gar inte heller uttrycket "mindre grovt” fritt fran kritik, eftersom
uttrycket kan féra tanken till brott som ar mindre grova an brott som
enligt fjarde stycket skall bedomas som grov valdtakt, dvs. brott av

normalgraden.

Det kan ocksa papekas att uttrycket "mindre allvarligt” forekommer i
den foreslagna 5 §, &ven om de ringa fallen dar har getts en sarskild

brottsrubrik, sexuellt utnyttjande av barn.

Med hansyn till det anfoérda féreslar Lagradet att man anvander ut-

trycket "mindre allvarligt" i 1 § tredje stycket.

Bestammelser om grov valdtakt aterfinns som nyss sagts i fjarde
stycket. En nyhet ar bl.a. att det uttryckligen féreskrivs att det vid be-
domande av om brottet ar grovt skall sarskilt beaktas, om fler &n en
deltagit i 6vergreppet. Enligt lagradsremissen avses fall dar fler an en
person genomfort sexuella handlingar med offret eller pa annat satt
tagit aktiv del i Overgreppet. Nagot krav pa att alla som deltagit skall
kunna beddémas som garningsman stalls inte upp. Aven den som pa
annat satt tagit aktiv del i 6vergreppet omfattas. Enligt
forfattningskommentaren omfattar uttrycket "deltagit i 6vergreppet”
dock inte alla de forfaranden som kan medféra ett
medverksansansvar, t.ex. att en person hallit vakt nar en annan

genomfort en valdtakt.



Enligt Lagradets mening bor lagtexten fortydligas, sa att det klart
framgar att en valdtakt i princip skall anses grov dels nar det har fo-
rekommit ett enda samlag eller en darmed jamforlig handling och fler
an en person har tagit aktiv del i 6vergreppet, dels nar det har fore-
kommit vad som normalt kallas en gruppvaldtakt, dvs. nar offret un-
der en viss begransad tidsperiod har utsatts for flera dvergrepp som

har utforts av olika personer.

En frAga som uppstar i sammanhanget ar om det skall anses forelig-
ga en grov valdtakt i fall da en person visserligen har utsatts for flera
overgrepp av olika personer men bara ett av 6vergreppen har ut-
gjorts av ett patvingat samlag eller en darmed jamférlig handling.

Fragan bor uppmarksammas under det fortsatta lagstiftningsarbetet.

48
Efter modell av vad Lagradet har féreslagit betraffande 1 § forsta

stycket bor 4 § forsta stycket formuleras pa foljande satt:

Den som har samlag med ett barn under femton ar eller som med ett
sadant barn genomfér en annan sexuell handling som med hansyn
till kr&nkningens art och omstandigheterna i dvrigt ar jamforlig med
samlag, doms for valdtakt mot barn till fangelse i lagst tva och hogst
sex ar.

88

| paragrafen behandlas sexuellt ofredande. Paragrafen skiljer inte
mellan handlingar som riktar sig mot barn och handlingar som riktar
sig mot vuxna. Den straffbara handling som beskrivs i forsta mening-
en bestar i att nagon genom beréring eller annars genom ord eller
handling sexuellt ofredar e n person pa ett satt som ar agnat att kran-
ka personens sexuella integritet. Enligt andra meningen skall &ven
den som blottar sig for nagon annan pa ett satt som ar agnat att

vacka obehag domas for sexuellt ofredande.
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Det sexuella ofredande som avses i 8 § forsta meningen omfattar
enligt forfattningskommentaren andra sexuella beréringar och hand-
lingar &n sddana som kan innefattas i begreppet "sexuell handling”.
Med vanligt sprakbruk &r det e nligt Lagradets mening klart att de
garningar som skall vara straffbara enligt 8 § ar sexuella handlingar. |
vissa fall synes enligt de féreslagna bestammelserna den enda skill-
naden mellan en garning som avses i nagon av de tidigare paragra-
ferna, t.ex. sexuellt dvergrepp mot barn enligt den féreslagna 6 §,
och en garning som ar straffbar enligt 8 § forsta meningen vara att
den forstnamnda garningen férutséatter en nagorlunda varaktig fysisk
beréring medan en endast kortvarig eller flyktig beréring gor att gar-

ningen faller in under 8 §.

Den nuvarande bestammelsenom sexuellt ofredande i7 8§ forsta
stycket avser endast garningar som riktar sig mot barn under femton
ar. Den straffbara garningen bestar i att nagon sexuellt ber6r barnet
eller formar barnet att foreta eller medverka i nagon handling med
sexuell innebord. | det nuvarande tredje stycket i 7 8 regleras det
fallet att nagon blottar sig fér annan (som kan vara ett barn eller en
vuxen) pa satt som ar agnat att vacka anstot eller eljest genom ord
eller handling pa ett uppenbart sedlighetssarande satt upptrader an-

stétligt mot annan.

Enligt vad som uttalas i forfattningskommentaren till 8 § ar avsikten
att kriminaliseringens rackvidd i princip skall vara densamma som
tidigare. Det ar enligt Lagradets mening tveksamt om denna avsikt
realiseras med den foreslagna lydelsen av 8 §. Uppdelningen av nu-
varande 7 8 i ett forsta stycke som behandlar garningar, daribland
sexuell beréring, som riktar sig mot barn och ett tredje stycke som
behandlar garningar, daribland blottande, som riktar sig mot saval
barn som vuxna framstar som meningslés, om avsikten varit att lik-

stalla garningar som riktar sig mot barn och vuxna. Det far darfor an-
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tas att sexuellt ofredande enligt nu gallande regler har olika omfatt-

ning nar det galler barn under femton ar och andra.

For att kriminaliseringens rackvidd skall bli i princip densamma som
tidigare bor lagtexten ges en lydelse som ndrmare anknyter till den
nuvarande lagtexten i 7 §. Lagradet forordar att 8 § formuleras pa

foljande satt:

Den som, i annat fall &n som avses forut i detta kapitel, sexuelt beror
ett barn under femton ar eller formar barnet att féreta eller medverka
i ndgon handling med sexuell inneboérd, doms for sexuellt ofredande
till boter eller fangelse i hogst tva ar.

Detsamma galler den som blottar sig fér nagon annan pa ett satt som
ar agnat att vacka obehag eller annars genom ord eller handlande
ofredar en person pé ett satt som ar agnat att krénka personens sex-
uella integritet.

Lagradet anser vidare att de foreslagna 8 och 10 §8§ bor byta plats
sinsemellan. Darmed uppnas bl.a. att bestammelserna om sexuellt
ofredande blir subsidiart tillampliga i férhallande till bestammelserna i

de féreslagna 9 och 10 §8.

Godtas detta forslag, far hanvisningarna i 2 kap. 2 § fjarde stycket, 6

kap. 14 § och 35 kap. 4 § andra stycket andras.

10 8§ (= 8 § enligt Lagradets forslag)

| de olika beskrivningarna i 6 kap. av den grévre graden av ett brott
anges vissa omstandigheter som sarskilt skall beaktas vid bedéman-
de av om brottet &r grovt (se t.ex. beskrivningen av grov valdtakti 1 §
fiarde stycket, dar det anges att det skall sarskilt beaktas om valdet
eller hotet varit av sarskilt allvarlig art eller om fler &n en deltagit i
overgreppet). Darutover skall i frdga om grov valdtakt sarskilt beak-
tas om garningsmannen med hansyn till tillvagagangssattet eller an-
nars visat sarskild hansynsloshet eller rahet. Liknande lokutioner fo-

rekommer i beskrivningarna av 6vriga grova sexualbrott.
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| foreliggande paragraf, som avser utnyttjande av barn for sexuell
posering, anges i andra stycketatt den som begar en sadan géarning
mot ett barn som fyllt femton men inte arton ar kan démas for brottet,
om poseringen sker mot erséatning "eller annars ar agnad att skada
barnets halsa eller utveckling”. Enligt Lagradets mening &r den valda
lokutionen korrekt endast om den omstandigheten att poseringen
sker mot erséattning i sig sjalv medfor att den ar agnad att skada bar-
nets halsa eller utveckling. S& kan méjligen nagon gang vara fallet,
aven om det snarare torde vara poseringen som sadan och de om-
standigheter under vilka den genomférs som ar agnade att skada

barnet.

| det fall forekomsten av ersattning for posering skulle vara agnad att
skada barnet blir utnyttjandet av barnet straffbart, aven om ersat-

ningsfallet inte uttryckligen regleras i paragrafen.

Med stod av det anforda forordar Lagradet att orden "sker mot er-

sattning eller annars” utgar ur andra stycket.

| paragrafens tredje stycke anges att vid beddmningen av om ett ut-
nyttjande av barn for sexuell posering ar grovt skall sérskilt beaktas
om brottet avsett en verksamhet som bedrivits i stérre omfattning,
medfort betydande vinning eller annars inneburit ett hansynslést ut-
nyttjande av barnet. Det ar enligt Lagradets mening inte givet att en
verksamhet som bedrivits i storre omfattning eller medfért betydande
vinning ocksa inneburit ett hansynslost utnyttjande av ett enskilt barn.

Ordet "annars” bor darfor utga ur tredje stycket.

Tredje stycket bor andras ocksa pa sa satt att det anges att brottet
har inneburit ett "sarskilt” hansynslost utnyttjande av barnet (jfr be-

skrivningarna av ovriga grova brott i 6 kap.).
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118

Paragrafen reglerar kop av sexuella tjanster och motsvarar i huvud-
sak den nuvarande lagen (1998:408) om férbud mot kop av sexuella
tjanster (sexkopslagen), som upphavs. Paragrafen har emellertid ett
vidare tillampningsomrade an sexkdpslagen pa sa satt att ansvar
foreskrivs inte bara for den som skaffar sig en tillfallig sexuell forbin-
delse mot ersattning utan ocksa for den som mot ersattning "later

skaffa sig” en tillfallig sexuell férbindelse.

Enligt forfattningskommentaren ar syftet med utvidgningen auv till-
lampningsomradet att traffa fall da den person som nyttjar den sexu-
ella tjansten inte sjalv har erlagt nagon betalning, vare sig direkt eller
indirekt, till den som utfor tjansten utan i stallet har fatt tjansten betald

av nagon annan, t.ex. en affarsforbindelse.

Lagradet anser att den foreslagna lagtexten — "later skaffa sig” — inte
klart ger uttryck at vad som asyftas. En battre lagteknisk l6sning ar
att dela upp paragrafen pa tva stycken, av vilka det forsta liksom
sexkdpslagen bara reglerar fall da ndgon "skaffar sig” en sexuell for-
bindelse mot erséttning. Andra stycket bér utformas efter modell av
9 § andra stycket i remissforslaget. Det bor salunda foreskrivas att
vad som sags i forsta stycket galler aven om ersattningen har utlo-

vats eller getts av nagon annan.

12 8
Av samma skal som Lagradet anfort betraffande 6 kap. 10 § tredje
stycket bor ordet "annars” utga ocksa har ur paragrafens tredje

stycke.



Forslaget till lag om &ndring i sdkerhetsskyddslagen

Lagradet lamnar forslaget utan erinran.
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