LAGRADET

Utdrag ur protokoll vid sammantrade 2022-03-17

Narvarande: F.d. justitieraden Martin Borgeke och Mari Andersson

samt justitieradet Petter Asp

Skarpt syn pa valdtikt och andra sexuella krdnkningar

Enligt en lagradsremiss den 24 februari 2022 har regeringen
(Justitiedepartementet) beslutat inhamta Lagradets yttrande

Over forslag till
1. lag om andring i brottsbalken,

2. lag om andring i rattegangsbalken.

Forslagen har infor Lagradet foredragits av kansliradet Ida Olsson.
Forslagen foranleder foljande yttrande.

Lagradsremissen innehaller forslag till andringar i brottsbalken som
innebar att straffen for flera sexualbrott, daribland valdtakt, skarps.
Vidare finns det i remissen forslag som medfér att kriminaliseringen

av brott som forévas pa distans utvidgas till att avse situationer dar



garningsmannen och offret agerar vid olika tidpunkter. Det foreslas
ocksé att bestammelserna om valdtakt och valdtakt mot barn ska
gOras mer neutrala med avseende pa kdn och sexuell laggning samt
att bestammelsen om utnyttjande av barn for sexuell posering ska

utvidgas sa att den omfattar ocksa fall dar barnet varit passivt.

Forslaget till lag om andring i brottsbalken

Allménna synpunkter

De resonemang i remissen som galler s.k. distansdvergrepp verkar
utga fran att det vid sadana évergrepp alltid ar fraga om
tvangssituationer. Fall dar nagons deltagande kan bedémas vara
icke-frivilligt maste emellertid kunna forekomma ocksa i andra
situationer, bl.a. sddana som avses i 6 kap. 1 § forsta stycket 2, dvs.
situationer dar det ar fraga om utnyttjande av berusning, psykisk
stérning eller liknande. Till f6ljd av den utgangspunkt som man har
haft, sdgs pa atminstone ett par stallen i remissen att det vid
overgrepp som sker pa distans torde vara sallsynt att
garningsmannen saknar uppsat till att den andre inte deltar frivilligt
(se s. 30 och 84). Det sagda ar nog i och for sig riktigt vad galler
tvangsfallen, men det ar inte korrekt i forhallande till
utnyttjandefallen. | sddana fall kan man — tvartom mot vad som
antyds i remissen — saga att just det forhallandet att dvergreppet sker

pa distans skapar ett 6kat utrymme fér misstag.

Det ar angelaget att texten i den fortsatta beredningen ses éver med
beaktande av att valdtaktsbrottet omfattar betydligt fler typsituationer

an de som kan karaktariseras som tvangssituationer.

For ovrigt kan det rent allmant sagas, att det inte ar problemfritt att
lagstiftaren uttalar sig om vad uppsatsbedémningar i vissa specifika
fall ska resultera i. Risken finns att rattstillampningen styrs pa ett



olyckligt vis. Har kan jamforas med hur domstolarna kom att anvanda
NJA 1986 s. 392 (se "Det afghanska korkortet” NJA 2019 s. 721).
Fragan, om garningsmannen har handlat med erforderligt uppsat,
maste alltid avgdras av domstolen i det enskilda fallet. | den man
man i lagférarbeten uttalar sig om mer generella fragor — vilket ibland
kan vara befogat — bor darfor understrykas att det ar just detta man

gor.

| sammanhanget vill Lagradet ocksa papeka att man i 6 kap., till
skillnad fran i annan lagstiftning, aterger vad domstolen ska déma for
i de fall fraga ar om mindre grovt brott aven nar brottsbeteckningen
ar densamma som for brott av normalgraden (jfr t.ex. 6 kap. 1 §
andra stycket dar det anges att man i dessa fall ska doma for
valdtakt). Nar fraga blir om langre benamningar (se t.ex. den
foreslagna 6 kap. 9 §) komplicerar detta lagtexten i onédan.

Vad ratten ska doma for ar ju sjalvklart. Lagradet foreslar att
benamningarna stryks i samtliga paragrafer. En sadan strykning har
inte nagra konsekvenser for fragan, vilket brott som ar beganget eller

vilket brott som nagon ska démas for.

4 kap. 3 §

| lagtexten har brottstyperna tagits upp i den ordning som de kommer
i den féreslagna 6 kap. 10 §. Detta kan i och for sig anses naturligt.
Det leder emellertid till att sexuellt ofredande av barn och grovt
sexuellt ofredande av barn inte hélls samman. Motsvarande géller i
fraga om sexuellt ofredande och grovt sexuellt ofredande. Detta gor
bestdmmelsen svar att ta till sig och 6ppnar for fellasningar. Det bor
Overvagas om inte en ordning dar man haller ihop de olika graderna

av en och samma brottstyp ar att foredra.



6 kap. 1§

Forslaget innebar att minimistraffet for valdtakt av normalgraden
skarps fran tva till tre ar. Samtidigt sags i forfattningskommentaren
(se s. 83) att andringen inte ar avsedd att paverka gransdragningen

mellan brottets olika svarhetsgrader.

Lagradet vill mot den bakgrunden erinra om att valdtaktsbrottet fick
ett betydligt vidare tillampningsomrade ar 2018, vilket for vissa
garningar innebar en avsevard straffskarpning. Det galler framfor allt
de garningar som tidigare utgjorde sexuellt utnyttjande av person i
beroendestallning (dar minimistraffet var fangelse i 14 dagar) och
garningar som tidigare utgjorde sexuellt ofredande (dar minimistraffet
var boter, aven om boter inte var aktuellt for de fall som nu omfattas
av 6 kap. 1 §). | nagon man kompenserades detta av att utrymmet for
differentiering och fér domstolen att bedéma ett brott som mindre
grovt 6kade. Tillampningen skulle enligt forarbetena dock fortsatt
vara restriktiv, och nagon generell norm av innebdrd att nyss ndamnda
fall alltid ar att bedéma som mindre grova kan alltsa inte stallas upp
(jfr prop. 2017/18:177 s. 83 f.).

Det kan mot denna bakgrund ifragasattas om det finns skal att nu
skarpa minimistraffen — jfr det sarskilda yttrandet i betankandet och

de manga kritiska remissvaren.

Under alla omstandigheter — dvs. oavsett vilken bedomning man

gor i den fragan (ytterst ar den naturligtvis politisk) — maste det
forhallandet, att man nu foreslar ytterligare en betydande skarpning
av straffen, rimligen innebara ett 6kat utrymme for differentiering,
bl.a. genom ett i viss man 6kat utrymme for att bedéma ett brott som
mindre grovt. Vad galler de fall som tidigare utgjorde sexuellt
utnyttjande av person i beroendestallning innebar ju forslaget att man
pa kort tid har gatt ifran ett lagsta straff pa fangelse i 14 dagar till ett

minimistraff pa tre ar. Om man inte skapar utrymme fér 6kad



differentiering finns enligt Lagradets uppfattning en pataglig risk for
att den foreslagna regleringen leder till orimliga och knappast

avsedda resultat.

Forslaget innebar vidare en utvidgning av paragrafens tillampnings-
omrade sa att den omfattar ocksa fall dar nagon formar en person
som inte deltar frivilligt att foreta eller tdla en sadan sexuell handling
som avses i paragrafen. | denna del av forslaget har det lagts in en
subsidiaritetsregel (se "i annat fall” i den féreslagna lagtexten). Enligt
Lagradets mening bér denna subsidiaritetsregel strykas eftersom en
sadan bestammelse saknar funktion nar saval straffskalan som
brottsbeteckningen ar gemensam for de regler — den primara och
den subsidiara — som aktualiseras. Tvartom skapar regeln behov av
att aklagare och domstolar gér bedémningar som i sak ar éver-
flodiga. Exempelvis kan det ifragasattas varfor aklagare och
domstolar ska tvingas till att ta stallning till om forsta stycket foérsta
meningen ar tillamplig i fall dar det star klart att en garning omfattas
av forsta stycket andra meningen. Nar fragan galler enbart vilken
mening i paragrafen som nagon ska démas enligt ar den, kort sagt,

inte sadan att den fortjanar en sarskild reglering.

Avslutningsvis noterar Lagradet att forslaget innebar att man justerar
(moderniserar) formuleringen vad galler grovt brott, men inte vad

galler mindre grovt brott. Lagradet foérordar att man gor lika i fraga om
grovt brott och mindre grovt brott. Man skulle da kunna skriva t.ex. pa

foljande satt.

Om ett brott, med hansyn till omstandigheterna vid brottet, ar att
bedéma som mindre grovt, déms till fangelse i Iagst sex manader och
hogst fyra ar.

Om den inskjutna satsen — dvs. orden "med hansyn till
omstandigheterna vid brottet” — med en sadan formulering anses

vara problematisk av sprakliga skal, kan den med fordel utga.



Att hanvisa till att beddmningen ska ske med hansyn till
omstandigheterna vid brottet kan for dvrigt generellt anses
overflédigt savida man inte, pa satt som ofta sker i brottsbalken (jfr
t.ex. 8 kap. 2 §, 9 kap. 2 §, 10 kap. 2 § och 12 kap. 2 §), forst anger
nagon annan omstandighet som ska beaktas. | de fallen syftar
emellertid tillagget narmast till att framhalla att en helhetsbedémning
ska goras och att man inte enbart kan beakta den omstandighet som

sarskilt framhavs.

6 kap. 2 och 4 §§

Vad Lagradet har anfort i forhallande till 6 kap. 1 § gor sig, mutatis

mutandis, gallande ocksa i férhallande till 6 kap. 2 och 4 §§.

6 kap. 6 §

Lagradets synpunkter pa den féreslagna subsidiaritetsregleringen i
6 kap. 1 § och pa formuleringen av grovt respektive mindre grovt

brott gor sig gallande ocksa i forhallande till denna paragraf.

6 kap. 8 §

| en ny andra mening kriminaliseras forsattande av ett barn i en
situation som innebar sexuell posering. Men ocksa utnyttjande av att
barnet av nagon annan forsatts i en sadan situation kriminaliseras. |
forfattningskommentaren (se s. 88) uttalas att sist namnda bestam-
melse traffar bara den som utnyttjar situationen under den tid som
nagon annan ar aktiv med att forsatta barnet i en sexuell pose. Detta
framstar som en svarbegriplig begransning av straffansvaret.
Lagradet kan ha férstaelse for att man har sett ett behov av att
avgransa bestammelsen i relation till utredningens férslag, som
innebar kriminalisering av utnyttjande av att ett barn befinner sig i en
situation som innebar sexuell posering. Men rimligen bor utnyttjande

som sker pa plats efter det att barnet av nagon annan har férsatts i



den sexuella posen omfattas, liksom utnyttjande i realtid via lank. Vid
foredragningen har forklarats att man med skrivningen har velat
undvika bl.a. att utnyttjiande som sker bara genom att nagon ser pa
bilder i efterhand inte ska omfattas. Detta bor emellertid kunna
klargoras i forfattningskommentaren, bl.a. under hanvisning till att

detta senare handlande utgor barnpornografibrott.

6 kap. 10 §

De foreslagna andringarna, som skapar en komplicerad struktur
som innefattar bl.a. en hanvisning till ett kommande stycke (jfr
hanvisningen till andra stycket i det foreslagna forsta stycket),
aktualiserar en fraga som ocksa sedan tidigare har kunnat stallas,
namligen om det inte vore battre att dela upp paragrafen i tva: en
som tar sikte pa sexuellt ofredande och en som tar sikte pa sexuellt
ofredande av barn. Det galler inte minst med hansyn till att den
allmanna bestammelsen om sexuellt ofredande kan ses som ett
slags grundlaggande bestdammelse om skydd for den sexuella

integriteten och darfor fortjanar en mer framskjuten position.

Ovrigt lagforslag

Lagradet lamnar forslaget utan erinran.

Avslutande och allménna anmérkningar om férslaget till

straffskérpningar

Lagradet har pa senare tid granskat en lang rad forslag till
straffskarpningar. Dessa har i regel motiverats med att nuvarande
straffskalor inte fullt ut motsvarar brottslighetens svarhet. Ett sadant
resonemang kan i och for sig vara helt adekvat med utgangspunkt i
de grundlaggande principer om proportionalitet och ekvivalens som

ligger bakom pafdljdssystemet.



Lagradet vill emellertid i detta sammanhang erinra om att ett
tillvagagangssatt dar man gang efter annan hojer straffskalorna for
olika brott och motiverar atgarden i det enskilda fallet, i praktiken
innebar att man aldrig kommer in pa den mer évergripande fragan
om hur olika brottstyper ska placeras ut pa skalan fran bétes-
minimum till det strangast mdjliga fangelsestraffet, dvs. fragan om
var den allmanna repressionsnivan ska ligga. Repressionsnivan
kommer i stallet att vaxa fram genom successiva andringar av
straffskalorna for enskilda brott. Det later sig visserligen sagas att det
ar narmast ogorligt att ta ett helhetsgrepp pa fragan — det skulle i
princip forutsatta en horisontell 6versyn av straffskalorna — men det
kan likval finnas anledning for lagstiftaren att nagon gang backa ett
steg och dvervaga helheten och inte bara gora justeringar i det
enskilda. (Jfr har SOU 1986:13-15.)

Det nu sagda har inte nagon sarskild koppling till just denna remiss,
utan aterspeglar en iakttagelse som har gjorts utifran ett stérre antal

remisser.



