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Summary

The new regulation in the Swedish penal code chapter six, adopted in 2005,
changed the criminalization of statutory rape and sexual abuse against
children. One of the purposes of the new and firmer regulation was to
express how the Swedish society had become more aware of these issues
(sexual abuse against children) and how the general opinion now also
supported a firmer regulation of these crimes. The criminalization of
statutory rape in chapter six section four (BrB 6:4) holds no prerequisite of
violence or other use of force and the law is based on a general view of
children as non sexual, whereas they therefore also lack the ability to
consent to sexual acts. However, the subsidiary criminalization of sexual
abuse in chapter six section five (BrB 6:5) constitutes that the consent of a
child in some cases can be of relevance and lead to a conviction in
accordance with section five rather than section four. A prerequisite here, in
order for the court to file in compliance with section five, is that the sexual
relations involving a child is “completely consensual and mutual™. The court
must, in order to establish if the consent is one that should be of relevance in
the case, investigate the level of maturity (both sexually and intellectually)
of the child. This thesis deals with the difficulty of determining whether the
consent of a child is one of relevance, whereas the court also files in
accordance with section five, or if the consent is irrelevant, because of the
fact that children per definition lack the ability to consent to sex, whereas
the court files in compliance with the criminalization of statutory rape in
section four.

The conclusions of this thesis, or the findings of the study conducted here,
imply that the court generally deals with the consent in three different ways.
In many cases the court simply states that the sexual relations are
completely consensual and mutual, whereas no further motivation is
presented. Here, this statement is often combined with the court pointing out
that the age difference between the victim and the offender is rather small.
Further, the court in some cases discusses the consent given by a child in
terms of disqualification or qualification. In the cases that deal with
disqualification the court searches for circumstances in the specific case
(such as immaturity, certain diagnosis or determined lower level of
intelligence with the child) that thereby disqualifies the consent given by the
child. Hence, in these cases, where the consent is disqualified, the court files
in accordance with section four rather than section five. However, in most
cases, the court finds that the consent cannot be disqualified which also
leads to a conviction in accordance with section five. The qualification, on
the other hand, deals with the consent quite differently. Here, the court aims
to present arguments for, rather than against, as to why the consent, given
by the child (who generally per definition cannot consent to sexual
relations) in this specific case is of relevance.



The latter part of this thesis deals with the Swedish penal code chapter six
section four and five from legal security point of view. Here, the findings of
the case studies are analyzed and the use of expert witnesses in these trials is
also discussed. Several problems or issues within this matter are discussed
and the conclusion of this part of the thesis is presented.



Sammanfattning

Den nya sexualbrottslagstiftningen tradde i kraft den 1 april 2005 och en av
andringarna rorde brottsrubriceringarna valdtékt av barn och sexuellt
utnyttjande av barn i BrB 6:4 respektive BrB 6:5. Den nya stréangare
regleringen syftar bland annat till att markera samhallets allvarliga syn pa
sexualbrott som riktar sig mot barn. FOr ansvar enligt bestammelsen om
valdtakt mot barn kravs inte att nagot vald féorekommit och den uttryckliga
utgangspunkten ar enligt motiven den att barn inte per definition kan
samtycka till sexuella handlingar. Andd &terfinns i den nya
sexualbrottslagstiftningen en reglering dar ett barns frivillighet tillméts
betydelse vid gransdragningen mellan valdtakt mot barn och sexuellt
utnyttjande av barn. Denna framstéllining behandlar gransdragningen mellan
BrB 6:4 och BrB 6:5 dar fragan om barnets frivillighet i det individuella
fallet kan tillmatas betydelse vid en beddmning &r central. For att denna
frivillighet ska kunna beaktas galler enligt forarbetena att den sexuella
samvaron maste baseras pa fullstandig frivillighet och ©omsesidighet.
Dessutom maste frivilligheten beddmas mot bakgrund av den unges
utveckling, mognad och férmaga att bedéma och ta stéllning till situationen.

| denna framstéllning har ett antal underréattsfall studerats kvalitativt, i syfte
att soka finna nagra huvudlinjer i hur domstolarna hanterat och varderat en
frivillighet fran ett barn. Slutsatserna av denna studie kan sammanfattas
enligt foljande. Raéttstillamparen hanterar samtycket enligt i huvudsak tre
olika modeller, en kortfattad modell med hanvisning till malsagandens alder
eller aldersskillnad mellan malsdganden och den tilltalade, en
diskvalificeringsmodell och en kvalificeringsmodell, varav diskvalificering
ar den vanligare. Diskvalificeringen gar ut pa att ratten tar utgangspunkt i att
hinder inte foreligger mot att beakta frivilligheten varefter diskvalificerande
omstandighet eftersdks. Aterfinns inte sédan omstandighet (sdsom sarskild
omognad eller liknande) beaktas samtycket och tycks ofta tillmatas stor
betydelse. Den kvalificerande modellen & andra sidan tar utgangspunkt i att
frivilligheten mot bakgrund av den unges mognad, utveckling och Ovriga
omstandigheter i malet, maste kvalificeras for att kunna tillmatas betydelse
vid gransdragningen. Detta da den uttryckliga utgangspunkten &r den att
barn inte per definition kan samtycka till sexuella handlingar. Det bor ocksa
papekas att det dven forekommer att rattstillamparen faller till ansvar i
enlighet med den lindrigare regleringen i BrB 6:5 trots att det i samma fall
talas om att vald eller betvingande férekommit.

Avslutningsvis problematiseras lagstiftningens nuvarande utformning
utifran ett rattssakerhetsperspektiv. Den nya sexualbrottslagstiftningen i BrB
6:4 och BrB 6:5 ar utformad med ett sérskild barnperspektiv och mot
bakgrund av sarskild barnkompetens. Det innebar harvid, enligt forfattarens
mening ett stort problem att inte denna barnkompetens aterfinns dven hos
rattstillamparen, atminstone med dagens lagstiftning. Ett alternativ som
diskuteras &r ett utokat anvandande av sakkunniga i svensk domstol,



samtidigt som detta ar forenat med manga problem. Dessa problem kan
exempelvis besta i att det inte finns ndgon form av offentlig auktorisation
eller kompetensgaranti. En annan tolkning &r att problemet inte kan l6sas i
efterhand i domstol utan bottnar i att lagstiftningen, samtidigt som den
anlagger ett barnperspektiv, maste ga att tolka och tillampa av
rattstillamparen som inte besitter, och heller inte kan forvantas besitta,
samma sérskilda barnkompetens.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund och problematisering

Den nya sexualbrottslagstiftningen tradde i kraft den 1 april 2005 och en av
andringarna rorde brottsrubriceringarna valdtakt mot barn och sexuellt
utnyttjande av barn. Syftet med den nya lagstiftningen var bland annat att
skarpa regleringen av sexuella dvergrepp som riktar sig mot barn och
samtidigt markera samhallets allvarliga syn pa dessa. Regeringen anfor i
propositionen att synen pa sexualbrott och kunskapen om dessa forandras
Over tid varfor det &r av yttersta vikt att aven lagstiftningen ar i samklang
med denna standigt forandrade samhallssyn.*

For en tillampning av valdtaktsbestammelsen i BrB 6:4 uppstalls inget
principiellt krav pa hot eller vald och detta utgér den i sammanhanget
relevanta huvudregeln. | BrB 6:5 stadgas emellertid en subsidiar
bestammelse om sexuellt utnyttjande av barn vilken ar avsedd for mindre
allvarliga fall och for att kunna faststalla huruvida denna undantagsregel ar
tillamplig kravs féljande. For det forsta maste det faststdllas att det
overhuvudtaget foreligger en frivillighet, varefter den fragan maste stéllas
om frivilligheten i det aktuella fallet ar av sadant slag att den kan beaktas. |
propositionen talas det harvid om att det ska vara fraga om “fullstandig
frivillighet och ©Omsesidighet”. Har kan en tydlig motsattning eller
problematik observeras. Den principiella utgangspunkten ar den att barn
inte, per definition, kan samtycka till sexuella handlingar. Anda talas det hér
om att ett samtycke, i vissa fall, kan vara relevant. Detta kan i och for sig
forklaras med att det subsididra stadgandet i BrB 6:5 &r avsett for fall dar
malsdganden narmar sig aldern for sexuellt sjalvbestaimmande, men hur dras
i sa fall granserna for nar ett samtycke kan beaktas respektive inte beaktas?
Det vill saga, nar har malsaganden kommit s& pass nara aldern for sexuellt
sjalvbestammande, i fraga om faktisk alder men ocksa i fraga om mognad,
att samtycket kan beaktas? Det finns tydliga exempel dar rattstillamparen pa
ett eller annat satt tampats med denna problematik. I avgérandet NJA 2006 s
79, vilket ocksa diskuterats i doktrin, aktualiserades den dd HD & ena sidan
framholl att flickans deltagande i de sexuella handlingarna fick anses vara
”helt frivilligt” emedan de samtidigt senare i samma domskal anfor att "den
som ar under femton ar, helt oberoende av forhallandena i Gvrigt, inte &r

mogen att sjalv ta stallning till sexuella handlingar av mer kvalificerad art”.?

| propositionen till den nya sexualbrottslagstiftningen framhalls att den nya
skarpta regleringen syftar till att ge uttryck for samhallets mycket allvarliga
syn pa sexualbrott mot barn. Barnets basta, barnets ratt och barnperspektivet
ar nagonting som ofta betonas och det &r uppenbart att de bedémningsfragor
och de avvagningar som domstolen har har att hantera &r bade kansliga och

! Proposition 2004/05: 45, s 24.
? Denna motségelse uppmarksammas av Leijonhufvud i JT 2005/06:04, s 900-904.



komplicerade. Ett ifragasattande av domstolarna och dess kompetens i fraga
om barn &r inte ovanligt forekommande. Det forekommer ofta, inte minst i
frdga om vardnadstvister, en relativt het debatt kring huruvida
rattstillamparen verkligen besitter tillracklig kompetens for att kunna sla
vakt om just “barnets basta”.® Nar det galler sexualbrott mot barn blir
avvagningarna sarskilt svara eftersom det ror straffrattsliga ingripanden och
garningsmannens rattssakerhet saval som barnets maste beaktas i alla
bedémningar. Néar domstolen har att beddma samtyckets relevans eller
huruvida ett samlag skett med “fullstandig frivillighet och 6msesidighet”
uppkommer svara bedémningsfragor gallande exempelvis mognad, insikt
sexualitet. Fragan uppkommer harmed huruvida hanteringen av dessa
bedomningar kan anses uppfylla de krav pd rattssikerhet som ur ett
barnperspektiv rimligen kan stéllas pa var rattsordning.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med forevarande framstéllning &r att studera samtyckets funktion vid
gransdragningen (rubriceringsfragan) mellan BrB 6:4 respektive BrB 6:5.
Hér studeras réattstillamparens resonemang kring betydelsen av ett samtycke
som avgivits av en person som inte uppnatt aldern for sexuellt
sjdlvbestdmmande. Syftet ar vidare att sbka utrona vari eventuella problem
som harvid uppkommer bottnar och vilka atgarder som eventuellt bor
vidtagas eller vilka verktyg som kan nyttjas i syfte att avhjélpa dessa brister
eller problem.

Fragestallningarna for denna uppsats blir saledes foljande. Hur beaktas ett
samtycke fran en person som per definition inte uppnatt aldern for sexuellt
sjalvbestammande och hur gar rattstillamparen tillvaga for att bedoma
samtyckets relevans? Denna fragestallning besvaras av framstallningen i
kapitel 4 och 5. Motsvarar denna rattstillampning vad propositionen anger i
fraga om syfte och tillampning? Detta behandlas darefter i kapitel 5. Vari
bottnar de problem som héarvid aterfinns och vilka atgarder kan eventuellt
vidtas i syfte att avhjilpa dessa? Avslutningsvis besvaras och diskuteras
denna fragestallning huvudsakligen i kapitel 6 medan nagra Kortare
anmaérkningar &ven gors harom i kapitel 7.

1.3 Metod och material

Forevarande uppsats bygger pa den rattsvetenskapliga metoden vilket ar ett
forhallandevis vitt begrepp. Den rattsvetenskapliga metoden inbegriper
saval rattskallelaran i vid mening som erfarenheter fran andra omraden,
sésom exempelvis psykologiska teorier.* Inom ramen for den strikt juridiska
metoden studeras i denna uppsats lag, forarbeten, praxis och doktrin. Det ror

® Se exempelvis SOU 2005:43.
* Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s 36ff.



sig har om bade praxis fran Hogsta domstolen som fran underrétt. | fraga
om utvald underréattspraxis bor det ocksa kort namnas att tingsratternas
domskal i vissa avseenden presenteras och analyseras i princip lika ingaende
som hovrattens. Detta foljer av att foremalet for denna uppsats inte bygger
strikt pa rattskallelaran, eller annorlunda uttryckt inte gar ut pa att enbart
presentera gallande ratt.

Begreppet rattsdogmatik och dess innebérd har ofta diskuterats i litteraturen
och viss begreppsforvirring tycks rada. Vanligtvis anses nagonting som é&r
dogmatiskt bygga pa fordomsfulla eller stela stallningstaganden, vilket dock
I sammanhanget &r mycket missvisande. Rattsdogmatiken &r de facto ganska
fri. Vanligtvis laggs ocksa i en rattsdogmatisk framstallning en ambition att
uttrycka kritik eller att gora vissa rattspolitiska stéllningstaganden. Denna
framstallning kan darmed med denna definition som utgangspunkt ségas
vara rattsdogmatisk, da viss kritik kommer att framféras och vissa
rattspolitiska stallningstaganden kommer att goras.®

Det material som forevarande uppsats bygger pa ar inledningsvis till stor del
studier av forarbeten, lag och doktrin. Den senare delen av uppsatsen bygger
pa kvalitativa studier av praxis, bade fran Hogsta domstolen och underrétt.
Den praxis fran Hogsta domstolen som presenteras och analyseras ar den
vagledande praxis som Hogsta domstolen meddelat pa omradet. De
underréattsfall som behandlas ar utvalda pa grund av att de sarskilt behandlar
rubriceringsfragan. Harvid &r studien emellertid inte uttdmmande, pa sa satt
att denna framstallning inte behandlar all hovrattspraxis meddelad pa
omradet. 1 den meningen &r underrattspraxis i forevarande framstallning
slumpvis utvald, med det urvalskriteriet att fallen alla behandlar samtyckets
funktion vid gransdragningen mellan valdtakt mot barn och sexuellt
utnyttjande av barn.

1.4 Avgransningar

Forevarande uppsats behandlar pa grund av utrymmesskal, inte
gransdragningen mellan sexuellt utnyttjande av barn (BrB 6:5) och den
ansvarsfrihetsregel som aterfinns i BrB 6:14. Inte heller gors nagra studier
av samtycke, samtyckets funktion eller domstolarnas hantering av detta i
samband med BrB 6:1. Den praxis som studerats ror dessutom uteslutande
malsdganden som ar 13 och 14 ar gamla (och saledes uppnatt tonaren).
Detta da propositionen enhetligt och i princip uteslutande har tolkats pa sa
sétt att bestammelsen i BrB 6:5 om sexuellt utnyttjande av barn endast
kommer i fraga dd malsdganden uppnatt tonaren vid tidpunkten for
garningen.®

® Sandgren, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare, s 53.
® Se harvid exempelvis NJA 2006 s 510 och hovrttens resonemang i fraga om den
tilltalade K.C och malsaganden D (12 ar gammal).



Foremalet for denna studie, domstolens behandling av begreppet frivillighet
och 6msesidighet samt samtyckets funktion i detta sammanhang hade varit
lampligt att studera utifrdn ett diskursanalytiskt angreppssatt.” Av
utrymmesskal kommer denna diskursanalytiska studie emellertid i denna
framstéllning inte att foretas. Studien foretas istallet som ovan patalats med
hjalp av den réttsvetenskapliga metoden, med en rattsdogmatisk ambition.

1.5 Disposition

Inledningsvis presenteras i kapitel 2 for syftet relevant gallande rétt,
bestdende av i huvudsak bestammelserna om valdtakt mot barn i BrB 6:4
och sexuellt utnyttjande av barn i BrB 6:5. Darefter anlaggs i kapitel 3 ett
barnperspektiv och vissa internationella ataganden presenteras samtidigt
som viss barnpsykologisk teori kort presenteras. Darefter foljer en
presentation av och en analys av sakkunnigbevisning i samband med
sexualbrott mot barn. Kapitel 3 fungerar som en perspektivbildning for den
senare framstéllningen och har satts for denna framstallning relevant
géllande réatt i perspektiv eller sammanhang. Samtidigt fungerar kapitel 2
och 3 tillsammans som en bas infor den fortsatta framstallningen. Dérefter
refereras och analyseras i kapitel 4 relevant praxis fran Hogsta domstolen,
varefter ett antal underrattsfall behandlas efter samma princip. | kapitel 5
struktureras och analyseras den underréttspraxis som ovan behandlats och
fokus ligger har pa hovratternas avgoranden. Under rubriken Kvalificering
behandlas emellertid i vissa avseenden dven ett fatal tingsrattsavgoranden
forhallandevis utforligt. Detta foljer av att tingsratten har, enligt forfattarens
mening resonerar pa ett satt, som for syftet for denna framstallning ar viktigt
att belysa. | kapitel 4 och 5 besvaras fragestallningarna hur ett samtycke fran
en person som per definition inte uppnatt aldern for sexuellt
sjdlvbestammande beaktas och hur rattstillamparen gar tillvaga for att
bedéma samtyckets relevans. Avsnitt 5 avslutas med en analys av huruvida
denna rattstillampning motsvarar vad propositionen anger i fraga om syfte
och tillampning. | kapitel 6 diskuteras och problematiseras réattens hantering
av gransdragningsfragan och harvid behandlas den senare fragestallningen
som ror vari de problem som vid rattstilamparens hantering av
frivilligheten kan observeras och vilka atgarder som eventuellt kan vidtas i
syfte att avhjalpa dessa? | kapitel 7 sammanfattas de slutsatser som denna
studie foranleder, varefter nagra kortare och avslutande kommentarer gors i
fraga om den fragestallning som huvudsakligen behandlas i kapitel 6.

” Se Andersson, Ulrika, Hans ord eller hennes vilja, samt Wegerstad, Linnea, Den
sjalvklara gransen — en analys av tal och tystnad vid sexuellt ofredande mot barn,
Examensarbete vid Juridiska fakulteten vid Lunds universitet 2007.



2 Gallande ratt

| detta avsnitt presenteras en kort bakgrund till den nya
sexualbrottslagstiftningen, varefter de stadganden i 6 kap BrB som ar
relevanta for denna framstéllning behandlas. Framstallningen bygger till stor
del pa lag och forarbeten men dven viss doktrin kommer att behandlas.
Detta avsnitt fungerar tillsammans med kapitel 3 som en bas infor den
fortsatta framstéllningen.

2.1 Bakgrund

Regeringen tillsatte 1998 en kommitté (Sexualbrottskommittén) med
uppdrag att gora en total Oversyn Over den da radande
sexualbrottslagstiftningen. Oversynen avsdg saval den materiella
regleringen som systematiken och spraket och i mars 2001 éverlamnades
betdnkandet (SOU 2001:14) Sexualbrotten: ett dkat skydd for den sexuella
integriteten och angréansande fragor. Syftet med reformen var att lyfta fram
samt tydliggora varje manniskas ratt till personlig och sexuell integritet samt
ytterligare lyfta fram rétten till sexuellt sjdlvbestdmmande. Vidare var syftet
uttryckligen att betona och starka skyddet for barns och ungdomars sexuella
integritet.?

Det framhalls tydligt i propositionens inledande avsnitt att ett huvudsyfte
med den nya lagstiftningen ar att sarskilt skydda barn och ungdomar mot
sexuella 6vergrepp. Det framhalls att detta alltid varit ett huvudsyfte med
sexualbrottslagstiftning men samhallets skérpta syn pa dessa brott kraver att
aven lagstiftaren &n tydligare markerar denna standpunkt. Barn och
ungdomar bor aldrig utsattas for sexuella handlingar av vuxna och vuxna
kan heller inte till sitt fredande aberopa ett samtycke fran ett barn. Barn kan
aldrig samtycka till sexuella handlingar varfor barn under 15 ar bor ha ett
ovillkorligt skydd mot sexuella handlingar. Detta ar den uttryckliga
utgangspunkten.® Det framhalls ocksd i propositionens inledande avsnitt att
en sérskild reglering av sexualbrott mot barn kraver sérskild kunskap och
lamplighet hos utredare inom polisen samt sdrskilt anpassad
forhorsmetodik. ™

2.2 VAaldtakt mot barn

Motiven bakom den lagstiftning som skyddar vuxna mot sexuella 6vergrepp
och de motiv som ligger bakom den lagstiftning som skyddar barn skiljer
sig delvis at. Flera av straffbestammelserna, harvid valdtaktsbestammelsen i

® Prop 2004/05:45 s 21.
% Prop 2004/05:45 s 22.
19 Prop 2004/05:45 s 22.
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synnerhet, bygger pa offrets formaga att ge uttryck for sin vilja. Nar det
istallet ror sig om sexuella 6vergrepp som riktar sig mot barn kénns det
istallet fraimmande att tala om att det har skulle finnas en férmaga till
viljeuttryck, eller for den skull att detta skulle vara relevant.'* Kritik
framfordes mot den konstruktion i lagstiftningen som tidigare radde pa
grund av att det i manga fall ledde till ett hogst orimligt resultat. Denna
kritik har framst rort tillampningen av BrB 6:1 dar domstolen i flera fall
provat eller behandlat i domskélen huruvida barnet sjalv "medverkat” och
darmed inte behdvt tvingas till det sexuella umganget.? En sddan ordning
ter sig orimlig da det ror sig om sexuella dvergrepp som riktar sig mot
barn.®* Forskning visar ocksa att barn i situationen d& de faller offer for
sexuella 6vergrepp sallan riktigt forstar vad som hander och darmed inte
heller rimligen kan forvantas gora motstand, eller ens ta stallning till det
som sker. Barn uppfattar givetvis de vuxna som bestdmmande och kommer
sig sallan for att protestera eller géra motstand, varfor de oftast kan bli
nastintill paralyserade.* | det s& kallade Motala-fallet hade en trettondrig
flicka bjudits pa alkohol och darefter utnyttjats sexuellt av flera man.
Rubriceringen av géarningen blev enligt den gamla sexualbrottslagstiftningen
sexuellt utnyttjande, vilket motiverades med att flickan sjalv ansags ha
forsatt sig i det hjalplosa tillstdndet samt att det inte var visat att nagot hot
eller vald forekommit. Darmed kunde mannen heller inte fallas till ansvar
for valdtakt. Garningen rubricerades sasom sexuellt utnyttjande, och flickan
ansags sjalv fa ta ansvar for det hjalplosa tillstandet, trots att det i Sverige ar
forbjudet att bjuda trettonaringar pa alkohol. Den nya lagstiftningen fran
2005 skulle i detta fall ha givit detta mal en annorlunda utgang. Numera
skulle fallet ha prévats enligt den nya sexualbrottslagstiftningen med BrB
6:4 snarare &n enligt den generella valdtaktsbestammelsen i BrB 6:1.%

Den situation att en vuxen genomfor en sexuell handling mot ett barn
innebar alltid en allvarlig och hénsynslds krankning av barnets integritet.
Vidare, anfor regeringen, innebar det ett maktmissbruk av sadan grov
karaktar att det i manga fall kan likstallas med det vald som kravs for ansvar
for valdtakt enligt den tidigare gallande vAldtaktsbestimmelsen.® Det
lagforslag som lamnades gick saledes ganska langt. Den sexuella
sjalvbestammanderatten intrader som bekant forst vid femton ars alder och
utredningens forslag till ny lagstiftning kriminaliserade allt sexuellt
umgange med barn under femton ar, oavsett om vald eller hot hade anvants,
som valdtakt mot barn. Remissinstanserna yttrade bland annat att problem
kunde uppstd med benamningen “valdtakt mot barn” just for att det som
kriminaliseras i straffoudet inte i alla fall dverensstimmer med det som
vanligtvis laggs i begreppet valdtakt. Dessutom yttrades kritik kring det
faktum att bestdammelsen i vissa avseenden ar mycket vagt formulerad.

1| propositionen (s 67) har det uttryckligen anférts att det har “ter sig frammande att
laborera med begrepp som frivillighet och samtycke”.

'2.Se NJA 1993 s 310 och NJA 1993 s 616.

3 Prop 2004/05:45 s 67.

¥ Prop 2004/05:45 s 67f.

5 eijonhufvud, Ny svensk sexualbrottsreglering — en lag i otakt med tiden, i Vakivalta,
Seuraamukset ja haavoittuvuus, s 301.

18 prop 2004/05:45 s 67ff.
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Regeringen anforde med anledning av detta att begreppet valdtakt
traditionellt reserverats for de mest allvarliga sexuella krankningarna, vilket
aven 1 fortsattningen kommer att vara avsikten. Regeringen anvénder
harmed benamningen valdtakt for att tydligt markera samhallets allvarliga
syn pa denna typ av sexualbrott mot barn. Det ar ocksd viktigt att
understryka att det &r just denna samhallets allvarliga syn pa dessa brott
(bland flera sk&l) som gett upphov till den skarpta lagstiftningen.
Regeringen anfor darmed att den uppfattning som de flesta remissinstanser
samt kommittén gett uttryck for delas av denna och att en sadan
bestammelse bor inforas dar inget vald eller hot kravs for ansvar i enlighet
med en bestammelse om valdtakt mot barn.*’

Den bestdammelse som infordes lyder enligt foljande:

Den som har samlag med ett barn under femton ar eller som med ett sadant
barn genomfor en annan sexuell handling som med hansyn till krdnkningens
art och omstandigheterna i Ovrigt ar jamférlig med samlag, déms for
valdtakt mot barn till fangelse i lagst tva ar och hogst sex &r.*

2.3 Sexuellt utnyttjande av barn

Huvudregeln &r enligt ovan beskrivna férhallanden sadan att samlag med
barn under femton ar kriminaliseras som valdtakt mot barn. Det har
emellertid ansetts finnas ett behov av en subsididr bestdmmelse dar mindre
allvarliga fall istallet kan falla in. Typexempel pa en situation som faller in
under detta subsidiara stadgande &r det fall att en sextonaring har samlag pa
frivillig basis med en fjortonaring. Detta kan inte anses utgora en sa allvarlig
krankning av barnets integritet att det bor kriminaliseras sdsom valdtakt mot
barn. Regeringen anfor emellertid att &ven det fall att en aldre person (i
exemplet 29 ar) har samlag, pa frivillig basis, med en person som &r fjorton
ar och elva manader inte bor kriminaliseras som valdtakt mot barn. Det
anfors har att garningen om den &gt rum en manad senare varit straffri,
varfor den istdllet bor falla in under den subsididara bestdmmelsen om
sexuellt utnyttjande av barn. | dessa fall kan det vara fraga om en tonaring
som utvecklat sin sexualitet och har en frivillig sexuell relation till ndgon
som ar aldre (i vissa fall till och med betydligt aldre). Att hér, férutsatt att
samlaget bygger pa fullstandig frivillighet och O6msesidighet, doma till
ansvar for valdtakt mot barn (och saledes minst tva ars fangelse) ter sig
enligt regeringen orimligt, &ven om utgangspunkten givetvis dr den att
samlag med barn under femton ar ar forbjudet. Det infordes darmed en
subsidiar bestammelse om sexuellt utnyttjande av barn dar mojlighet gavs
att féalla till ansvar i enlighet med en lindrigare straffskala. Regeringen
understrok emellertid att detta stadgande skulle tillampas med
restriktivitet.™

7 Prop 2004/05:45 s 67ff.
18 Bestammelsen &terfinns i 6 kap 4 § 1 st.
19 Prop 2004/05:45 s 76f.
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Bestammelsen lyder enligt foljande:

Ar ett brott som avses i 4 § forsta eller andra stycket med hansyn till
omstandigheterna vid brottet att anse som mindre allvarligt, déms for
sexuellt utnyttjande av barn till fangelse i hogst fyra ar.?°

Den uttryckliga utgdngspunkten ar den att barn aldrig kan samtycka till
sexuella handlingar. Detta anges uttryckligen i propositionen. Anda talas det
har om att samlag med barn som baseras pa fullstandig frivillighet och
omsesidighet ska bedémas som mindre allvarliga. Hur dessa tva, tydligt
motstaende eller motstridiga, uttalanden forhaller sig till varandra stadgar
inte propositionen narmare. Det anges endast som exempel att fall dar den
ena parten befinner sig strax under femton ar och den andre strax Gver denna
grans inte rimligtvis bor omfattas av garningen valdtakt mot barn.
Ytterligare ett exempel anges dock. Har anges det att aven fall dar
malsdganden &r fjorton ar och elva manader och har en frivillig sexuell
relation till en person som ar betydligt dldre. | frdga om detta exempel anges
det att det har kan vara fraga om en tonaring som utvecklat sin sexualitet.
Att i dessa fall, dar den sexuella samvaron bygger pa fullstandig frivillighet
och émsesidighet falla till ansvar fér valdtakt mot barn ter sig inte rimligt.%*
Darfor faller dessa garningar inom ramen for tillampningsomradet for BrB
6:5. Dessutom anges att det vid beddmningen av samtyckets relevans maste
tas hansyn till malsdgandens utveckling och omstandigheterna i Ovrigt.
Malsagandens utveckling och omstandigheterna i 6vrigt maste vara sadana
att malsaganden kunnat bedéma och ta stallning till situationen.?

Forarbetena ar tydliga med att huvudregeln i princip ar valdtakt mot barn i
BrB 6:4 och att undantagsregeln i BrB 6:5 ska tillampas med restriktivitet.
Dessutom far forarbetena tolkas pa sa satt att den mindre allvarliga
kriminaliseringen i BrB 6:5 endast blir tillamplig da malsdganden befinner
sig mycket nara gransen for sexuellt sjalvbestimmande och forhallandena i
ovrigt varit sidana att hon kunnat géra ett moget och dvertankt beslut.?®
Denna slutsats kan dras mot bakgrund av att det i propositionen anges som
forsta exempel att den ena parten befinner sig strax under aldern for sexuellt
sjalvbestdimmande och den andra strax dver. Det andra exemplet som anges,
dar den aldre parten ar betydligt aldre, anger att malsdganden hér &r fjorton
ar och elva manader, det vill saga enbart en manad fran aldern for sexuellt
sjdlvbestammande. Detta torde ge vid handen eller atminstone antyda att
den lindrigare regleringen enbart kommer i frdga om malsdganden é&r
tamligen nara femton ars alder. Leijonhufvud kommenterar
gransdragningsproblematiken och anger att utgangspunkten ar den att en
vuxen som har samlag med den som &r under femton ar gér sig skyldig till

20 Bestammelsen syftar séledes tillbaka pa kriminaliseringen av valdtakt mot barn i 4 § 1 st.
och 2 st.

2 Prop 2004/05:45 s 77.

22 Prop 2004/05:45 s 144.

23 Se harvid Leijonhufvud, Madeleine, JT 2005/06:04, s 901f. Detta synsatt far dven stod av
de tva justitieraden i skiljaktig mening i NJA 2006 s 79.
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valdtakt mot barn. Ar forhallandena vid garningen emellertid sddana att den
unga ar mycket néra gransen for sexuellt sjalvbestimmande och mogen nog
att och i sadana omstandigheter att hon kan gora ett genomtankt eget val att
ha detta samlag ska den lindrigare regleringen i BrB 6:5 tillampas. Den unga
upplever har att hon har gjort nagonting som &r hennes eget val. Hon kanner
sig darmed inte utsatt for ndgot vald vare sig fysiskt eller psykiskt, men den
vuxne har faktiskt utsatt barnet for dennes sexualitet, nagot som barn inte
enligt barnpsykologiska teorier bor utsattas for. Att valdféra sig pa nagon
forutsatter inte alltid fysiskt vald och ett dvergrepp kan begas bade fysiskt
och psykiskt.?*

| frdga om uppsatskrav géllande offrets alder kravs endast att
garningsmannen hade skélig anledning att anta att offret var under femton
&r.%> Det ar ocksa viktigt att poangtera att 4 § ar tillamplig alldeles oavsett
vem (offret eller garningsmannen) som tagit initiativ till den sexuella
handlingen.?

24 Se Leijonhufvud, Madeleine, JT 2005/06:04, s 904.
%> Se BrB 6 kap 13 §.
%6 Se Wennberg et al, Brottsbalken en kommentar, kommentar till BrB 6:5.
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3 Ett barnperspektiv

Detta avsnitt fungerar som en perspektivbildning infér den fortsatta
framstéllningen och de studier som dar kommer att foretas. Kapitel 3.1
(Internationell ratt) och 3.2 (Tonaringar och sexualitet) satter den nya
sexualbrottslagstiftningen, och hérvid sarskilt de bestammelser som ar
relevanta for denna framstallning, i ett stGrre perspektiv eller ssmmanhang.
Dérefter behandlas i korthet i kapitel 3.3 sakkunnigbevisning varefter nagra
kommentarer sarskilt kring sakkunnigbevisning och sexualbrott mot barn
gors. Den diskussion som fors under rubrik 3.3.2 knyter an till den analys
som senare foretas i kapitel 6. Precis som ovan patalats fungerar kapitel 2
och 3 som en bas for den fortsatta framstallningen.

3.1 Internationell ratt

Den 20 november 1989 antog Sverige FN:s konvention om barnets
rattigheter (barnkonventionen) och den 24 februari 1997 antog radet en
gemensam atgard om atgarder mot manniskohandel och sexuellt utnyttjande
av barn. Enligt denna atgard atog sig medlemsstaterna att se Gver sin
relevanta straffrattsliga lagstiftning i syfte att sla vakt om barns rattigheter
och sakerstalla att vissa sarskilt forkastliga beteenden ar straffbelagda. Radet
antog dessutom 2003 ett rambeslut om bekampande av sexuellt utnyttjande
av barn och barnpornografi.?’

3.1.1 Barnkonventionen

Barnkonventionen var det forsta folkrattsliga dokument som samlade och
gav uttryck for barns rattigheter och konventionen har tilltratts av nastan alla
varldens lander. Sverige tilltradde konventionen 1990 och darmed har
Sverige atagit sig att uppfylla de forpliktelser som foljer enligt
barnkonventionen. | konventionen ges ett starkt uttryck eller skydd for barns
grundlaggande manskliga rattigheter och sarskilt betonas barns utsatthet och
sarbarhet samt deras behov av skydd mot Gvergrepp och utnyttjande.
Konventionen galler i princip alla barn upp till 18 ars alder och regeringen
anfor i propositionen till den nya sexualbrottslagstiftningen att
barnkonventionens krav varit en viktig bakgrund vid utformningen av den
nya lagstiftningen. | friga om sexualbrott stadgar barnkonventionen sarskilt
i artikel 34 foljande;

Konventionsstaterna atar sig att skydda barnet mot alla former av sexuellt
utnyttjande och sexuella Overgrepp. FOr detta andamal skall
konventionsstaterna sarskilt vidta alla lampliga nationella, bilaterala och
multilaterala atgarder for att forhindra

2" Se prop 2004/05:45 s 25.
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(a) att ett barn formas eller tvingas att delta i en olaglig sexuell handling;
(b) att barn utnyttjas for prostitution eller annan olaglig sexuell
verksamhet;

(c) att barn utnyttjas i pornografiska forestallningar och i pornografiskt
material.?®

3.1.2 Europakonventionen

Aven Europakonventionen erbjuder skydd mot att barn utsatts for sexuella
dvergrepp. Den europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundlédggande friheterna (nedan Europakonventionen)
tillkom 1950 for att lagstadga FN:s deklaration om de manskliga
rattigheterna och konventionen géller sedan 1994 som lag i Sverige.
Atagandet omfattar siledes att uppfylla de krav som konventionen
uppstaller pa den nationella lagstiftningen och Europadomstolen ar den
domstol till vilken enskilda kan vanda sig for att fa den nationella ratten
provad.

Fallet MC. mot Bulgarien har framst debatterats eller refererats i samband
med debatten om samtycke eller ickesamtycke i valdtaktsregleringen i
svensk ratt. Principfragan i fallet ror dock valdtakt mot barn och den
fjortonariga flickan havdade att Bulgarien brot mot Europakonventionen nar
kriminaliseringen av valdtakt mot barn i Bulgarien innefattade ett krav pa
tvang eller vald. Till stod for sin talan aberopade flickan artikel 3 som
stadgar ett forbud mot oménsklig och fornedrande behandling samt artikel 8
dar ratten till respekt for ett privatliv slas fast. Omstandigheterna i fallet var
sadana att flickan hade anmaélt att hon blivit valdtagen av tva man i 20-ars
aldern. Forundersokningen avskrevs dock pa ett tidigt stadium da flickan
inte kunde visa att hon utsatts for vald, eller hot eller annars kunde visa att
hon gjort motstand eller ropat pa hjalp. Europadomstolen uttalar i fallet att
konventionen uppstaller krav pa att medlemsstaternas nationella lagstiftning
pa ett effektivt satt kriminaliserar och bekampar varje form av krankning av
den sexuella integriteten.”® Vidare papekar domstolen att det i viss man far
anses vara ett forlegat synsatt dar krav stalls pa att offret i princip maste visa
pa att fysiskt vald férekommit och att motstand gjorts. Det talas istéllet
numera om att varje form av sexuell handling som sker utan samtycke bor
vara kriminaliserad och medlemsstaterna &r darmed skyldiga att
kriminalisera alla sexuella handlingar som dgt rum utan att ett samtycke
forelegat. 1 det aktuella fallet falldes Bulgarien av Europadomstolen och
ansags saledes inte uppfylla de krav som rimligen kan stallas pad de
nationella staternas sexualbrottslagstiftning.*

%8 EN:s konvention om barnets réttigheter, art 34.
2% | domskalen uttrycks detta som “any non consentual sex act”.
% Europadomstolens dom, mé&lnummer 39272-98, MC. mot Bulgarien.
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3.2 Tonaringar och sexualitet

Ett barnperspektiv ar viktigt att anldgga da det som ovan beskrivits finns en
mangd olika internationella rattsliga dokument som reglerar det sarskilda
skydd som barn har ratt att atnjuta. Rent rattsligt kan det emellertid uppsta
problem i de fall dar det ror sig om sexualbrott som begatts mot tonaringar
som befinner sig i granslandet mellan att vara barn och vuxen. Teorier och
ovrigt vetenskapligt material (erfarenhetssatser och forestallningar) om
"barn” och sexualbrott kanske inte helt och hallet &r tillimpliga. A andra
sidan ror det sig inte heller om en vuxen, varfor inte personen i de tidiga
tonaren harvid kan likstéllas eller jamstallas med en vuxen person. Nedan
kommer bland att frdgor om tonaringar och sexualitet att belysas och
problematiseras. Nagra fragor som kommer att besvaras ror bland annat hur
ett sexuellt Gvergrepp egentligen ska definieras och vad sexualitet innebér i
tonaren.

3.2.1 En definition

Néar det géller definitionen av ett sexuellt 6vergrepp mot barn &r det ett
vanligt uttryckssétt att ett sexuellt dvergrepp innebér en handling eller en
situation med sexuell innebord dar en vuxen utnyttjar en minderarig.
Narmare bestdmt eller annorlunda uttryckt innebdr det, enligt en
internationellt erkand definition, foljande;

Sexuellt Overgrepp definieras som indragandet av beroende och
utvecklingsméssigt omogna barn i sexuella handlingar som de inte riktigt
forstar, som de omojligen med insikt kan ge samtycke till eller som ar ett
brott mot de sociala normerna fér rollrelationerna inom familjen.

Tva mycket vanligt forekommande komponenter i évergreppsdefinitionen ar
barnets beroendestéllning samt barnets oformaga att ta stallning till eller
bedéma vad det ar som dger rum. Barnet besitter varken kompetens att
beddma innebdrden av en sexuell handling eller de langsiktiga
konsekvenserna av ett sexuellt umgénge med en vuxen person. Det &r
viktigt att forstd inneborden och vikten av detta eftersom det ofta
forekommer att forsvarare anvander det faktum att barnet “ville” eller tog
initiativet som ett forsvar &t forovaren.*

3.2.2 Samtycke, jamlikhet och tvang

Tonaren &r en tid i granslandet mellan barn och vuxen déar enormt mycket
sker inom loppet av forhallandevis kort tid. Utvecklingen &r pataglig saval
fysiskt som psykologiskt. Ett kannetecken for tonaringar ar att de

3 Svedin, Banck, Sexuella évergrepp mot flickor och pojkar, s 58.
%2 Svedin, Banck, aa, s 58. Jamfor har resonemang i exempelvis propositionen om att
samtycke inte befriar fran ansvar.
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experimenterar inom olika omraden, vilket i forlangningen innebar att de i
samband med detta blir mycket riskbenagna vilket givetvis kan fa
langtgadende konsekvenser. Tonaringar kan harvid utsatta sig eller befinna
sig i situationer eller miljéer som blir en del av ett destruktivt beteende eller
annars inverkar menligt pa deras utveckling.*®

Sexuellt eller sexualiserat beteende ar en naturlig del av barns och
tondringars liv och utveckling. Utsatts ett barn for ett Gvergrepp kan
emellertid utvecklingen rubbas eller styras i en ohélsosam eller osund
riktning. Psykologiska studier har gjorts vad géller dynamiken i en normal
eller sund sexuell erfarenhet bor se ut hos yngre méanniskor. Dynamiken i en
naturlig sexuell erfarenhet (eller hos barn sexuell lek) &r praglad av
spontanitet och nyfikenhet. Relationen och interaktionen mellan de
inblandade ar avgorande vid bedémningen av huruvida det som sker kan
anses vara av normal eller sund karaktéar. Det blir har relevant att bedoma
graden av samtycke, jamlikhet och tvang mellan de inblandade.

Né&r det talas om samtycke ar det ibland brukligt att gradindela detta och
istallet tala om samtycke, samarbete eller foglighet. | begreppet samtycke
ligger ocksa ett krav pa kompetens, egna Onskningar och uppfattningar
angaende det som &ger rum. Begreppet samarbete implicerar att individen
forvisso samarbetar samtidigt som detta inte baseras pa egna uppfattningar
eller onskemal. Deltagandet och samarbetet sker saledes utan hansyn till de
egna uppfattningarna eller énskningarna. Foglighet, & andra sidan, innebéar
ett tilldtande av att nagonting hander eller en handling utan att motstand
gors. Inte heller har ges saledes uttryck for egna onskemal eller
uppfattningar. Att en individ fogar sig eller samarbetar kan dérmed inte
anses innebéra att denne givit sitt samtycke.>

Begreppet jamlikhet anknyter till begreppen maktbalans och kontroll. Aven
detta spelar in vid beddmningen av huruvida den sexuella erfarenheten kan
anses naturlig (och séaledes inte anses utgora ett 6vergrepp). Nagra variabler
som é&r viktiga att i det har sammanhanget ta hansyn till ar alder, storlek eller
intellektuell skillnad mellan deltagarna. Aven andra mer subtila skillnader
bor emellertid beaktas och det kan har exempelvis réra sig om social status
eller liknande. Det ligger néra till hands att anknyta till begreppet
omsesidighet som aterfinns i forarbetena och i praxis har vid bedémningen
av denna bland annat aldersskillnad, mognadsdifferens och graden av
beroende eller fortroende vérderats.® Till sist bér &ven den grad av

%3 Svedin, Banck, aa, s 35ff.

34 Jamfor de nedan behandlade fallen B 4285-06 Svea Hovr, B 2399-06 Gota HovR samt B
1323-07 HovR for nedre Norrland med avseende pa det gradindelade samtycket. Goda
argument kan hér anfdras for att frivilligheten i dessa fall bor bendmnas foglighet snarare
an samtycke.

% Jamfor harvid nedan behandlade mal B 7385-07 Svea HovR samt B 617-06 Gota HovR
dér domstolen tycks behandla jamlikheten i relationen. Aldersskillnad och
beroendeforhallande uppmarksammas. Jamfor ocksd mél B 7252-05 Svea HovR samt B
1529- Gota HovR dér den slutsatsen dras att det i relationen rader jamlikhet (6msesidighet)
mot bakgrund av liten skillnad i alders och mognad.
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eventuellt tvang eller press som anvants for att uppnd foglighet beaktas.*
Dessa tre faktorer eller element blir viktiga att analysera situationen eller
den sexuella samvaron gentemot. Utifran dessa kan det bedémas huruvida
situationen kan anses ha uppkommit eller &gt rum pa lika villkor och baseras
pa frivillighet.

Det samtyckesbegrepp som aterfinns i propositionen till den nya
sexualbrottslagstiftningen och sarskilt gransdragningen mellan BrB 6:4 och
6:5 innehdller ett krav pa kompetens. For att kunna beaktas vid
rubriceringsfragan kravs att avgivaren forstatt inneborden av samtycket (haft
formaga att bedoma och ta stéllning till situationen). Det ar dock givetvis
viktigt att komma ihdg att denna begreppsapparat (foglighet jamfort med
samtycke) inte pa nagot satt har nagon forankring i lag eller forarbeten.
Déaremot anges i lagen ett krav pa kompetens vilket det ocksa i denna
begreppsapparat talas om. Denna begreppsapparat kan darfér anvandas for
att pa ett belysande satt problematisera domstolarnas hantering av
frivilligheten vid gransdragning mellan valdtakt mot barn och sexuellt
utnyttjande av barn.®” Fér denna framstallning ar det emellertid viktigast att
visa pa att samtycke nar det handlar om barn eller unga tonaringar &r ett
komplext begrepp som kan innehalla manga dimensioner. Det bor inte
forstas endast sasom avsaknaden av explicit motstand utan det &r viktigt att
komma ihag att ett samtycke fran en tondring vid rubriceringsfragan maste
bedémas eller vérderas utifran varje enskild individs forutsattningar.
Avsikten &r att denna begreppsapparat ska bidra till att belysa hur
domstolarna ibland bortser fran det krav pa kompetens (och uttryck av egna
onskningar) som finns inbyggt i den samtyckesdiskussion som aktualiseras
vid grdnsdragningen eller rubriceringsfragan. Aven om inte forarbetena
bygger pa denna terminologi eller begreppsapparat kan det enligt ovan
anvandas for att illustrera hur det snarare ligger narmare till hands att tala
om foglighet 4&n om samtycke i vissa fall dar domstolarna tillmatt
frivilligheten stor eller ofta till och med avgodrande betydelse vid
rubriceringsfragan.

3.3 Sakkunnigbevis

Om sakkunnig stadgas det i Rattegangsbalken (RB) 40 kap och dar anges att
sakkunnig kan utses antingen av ratten (1-18 88) eller av part (19 8§).
Sakkunnigvittne som utses av ratten brukar kallas offentlig sakkunnig
medan en sakkunnig som utses av part bendmns privat sakkunnig.
Sakkunnig ses i svensk ratt och enligt RB som ett bevismedel. Domaren far
inte anvénda sitt privata vetande nér det géller bevisning om fakta, samtidigt
maste denne, savida inte sakkunnig anlitas, bygga sitt resonemang pa sina
egna privata erfarenheter och erfarenhetssatser. Sakkunnigvittnet kan

% Svedin, Banck, aa, s 43f.

3" Se hanvisning ovan till praxis dar det i vissa fall rader tveksamhet kring huruvida
frivilligheten kan betecknas sasom ett samtycke (och inte snarare borde betecknas som
foglighet) samt hanvisning till praxis dar rétten diskuterar jamlikhet.
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saledes bistd domaren i vad som annars ankommer pa honom eller henne
varfor sakkunnig ur ett perspektiv kan ses som en réattens medhjalpare. Det
forhaller sig emellertid fortfarande sa att ratten har att bedéma
sanningshalten eller bevisvardet i sakkunnigvittnets uttalande.*®

Offentlig sakkunnig kan utses av ratten ex officio i alla slags mal och det &r
viktigt att komma ihag att inte bara privatpersoner utan dven exempelvis
myndigheter eller institutioner kan agera sakkunnig.* Enligt RB 40 kap. 2 §
ska den sakkunnige vara ojavig och enligt 9 § samma kapitel maste
sakkunniged avlaggas. Straffansvar i frdga om utlatandets riktighet
aktualiseras dock endast vid uppsatligt avlamnad oriktig uppgift. Enligt
forarbetena ar det vanligtvis att foredra att offentlig sakkunnig utses, dven
om mojlighet att utse privat sadan ges enligt 19 8. Emellertid skiljer sig
detta institut ndgot fran offentlig sakkunnig, exempelvis i frdga om
ojavighet. Privat sakkunnig behandlas i lagens mening som ett vanligt vittne
och nagot krav pa ojavighet uppstalls inte. Rétten kan heller inte i frdga om
privat sakkunnig underlatta arbetet fér denne med stéd av 5 §.%°

3.3.1 Sakkunnig och sexualbrott mot barn

Diesen anfor att en genomgang av samtliga domar i landet ar 2004 och 2005
rorande grovre sexuella 6vergrepp mot barn antyder en stor forsiktighet i
fraga om att vacka atal i dessa mal. Detta baseras bland annat pa att det
kunde konstateras att ogillandefrekvensen enbart var mellan 10 och 14 %
medan den vid valdtakt mot vuxna var betydligt hogre. Samtidigt bor det
noteras att 40 % av atalen byggde pa erkannanden emedan motsvarande
siffra gallande vuxna enbart &r 10 %. Ett skal till att aklagare tillampar en
utpraglad restriktivitet i dessa fall torde, enligt Diesen, kunna hénga
samman med det faktum att det i domstolen saknas adekvat kompetens i
dessa arenden. Det anfors ocksa att aklagarna ar val medvetna om att det i
dagens domstolssammansattning saknas adekvat kunskap om barn varfor de
ocksa drar sig for att vacka atal i mal med sarskilda bevissvarigheter. Det
anfors att mojligheterna till en tillfredsstallande bevisprovning i dessa mal
sannolikt torde hammas av det faktum att det i dagens domstolar i princip
saknas djuplodad, konkret och tillforlitig kunskap pa det
beteendevetenskapliga omradet. Detta galler bade i fraga om forévare och
offer och det foreligger givetvis stor risk att rattens ledaméter mot bakgrund
av sina egna lekmannaméssiga kunskaper i psykologi och
beteendevetenskap drar helt felaktiga slutsatser av offrets och forévarens
beteenden.**

I Sverige har forsok gjorts med sa kallade Barnahus dar polis, dklagare,
psykiatri och socialtjanst samlas under ”samma tak” i syfte att undvika ett
runtslussande av det utsatta barnet till olika enheter och ménniskor. Dessa

% Ekelof, Rattegang 1V, s 225ff.

% Se RB 35:6 och RB 40:1.

0 Ekelof, Rattegéng IV, 230ff.

* Diesen, Overgrepp mot kvinnor och barn, s 163f.
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Barnahus har i manga avseenden visat sig ge ett positivt resultat for
brottsoffrets upplevelse av den réttsliga hanteringen eller processen. Det ar
emellertid inte, anfér Diesen, tillrdckligt att sérskild kunskap om utsatta
barn aterfinns i detta led i processen for att 6nskad effekt ska uppnas. Det ar
minst lika viktigt att denna specialkompetens eller sarskild forstaelse
aterfinns aven pd démande niva. Sa forhaller det sig emellertid inte i
dagslaget utan det aterfinns inget krav pa att ratten i fall som sarskilt ror
barn ska besitta ndgon form av specialkompetens i fraga om barn eller
beteendevetenskap. | svensk ratt & som bekant den allmanna uppfattningen
att specialdomstolar i méjligaste man bor undvikas och att mal ska kunna
avgoras mot bakgrund av allménna erfarenheter och vanlig livserfarenhet.
Detta innebar att det, i syfte att i mal som kraver sarskild expertkunskap
kunna mota olika krav pa rattssakerhet, finns ett behov av att anlita
utomstéende sakkunniga att agera experter i vissa specifika fragor.*?

En problematik som harvid &r viktig att beakta ar att det i friga om dessa
sakkunniga givetvis inte finns nagon form av kompetensgaranti eller
auktorisation. Det ar har upp till ratten att vardera sakkunnigbeviset, pa
samma satt som rdtten har att véardera oOvrig bevisning. Det &r mycket
ovanligt att ratten foranstaltar om sakkunnigbevisning och detta maste
forstas mot bakgrund av det forhallandet att det &r aklagaren som ska sorja
for bevisningen i malet. Ratten maste vara noga med att vara saklig och
opartisk och bor darmed vara forsiktig med hur den agerar, varfor ett
forordnande om sakkunnigbevisning i ett enskilt fall mojligtvis kan fa
konsekvenser for rattens objektivitet (dtminstone i den tilltalades 6gon). Det
forhallandet att det ar parterna som sorjer for inférandet av sakkunskap i
malet far givetvis den effekten att enbart sadan sakkunskap som talar for
partens sak aberopas. Ratten torde darmed fa svart att, pa den grunden,
skaffa sig en objektiv eller heltackande bild av sakkunskapen pa ett visst
omrade. Det ar mot bakgrund av detta som det knapphandiga aberopandet
av sakkunnigbevis i dagens rattegangar maste forstas. Samtidigt hojs ofta
roster for att det i dagslaget finns ett stort kompetensproblem i dagens
rattegangar som ror sexualbrott mot barn, vilket mojligen riskerar att
resultera i brister i domar och rattssakerhet.*®

Det ar saledes vardera partens ratt att dberopa sakkunnigbevisning och som
ovan namnts ankommer det pa parterna att forebringa relevant bevisning i
malet. Det hor till ovanligheterna att malsaganden bitradet atalet, 1at vara att
malsaganden dock har rétten att féra fram egen bevisning. Aven om det

*2 Diesen, aa, s 163f. Det p&gar emellertid en diskussion om specialisering fér domare och
Sveriges domareforbund och Domstolsverket genomférde en forstudie om specialisering
for domare, DV-rapport 2002:3.

*3 Diesen, aa, s 164ff. Se har resonemang om hur det pa 80-talet i domstolen i princip alltid
dberopades n&gon form av sakkunnig som styrkte endera partens argumentation. Aklagaren
dberopade exempelvis ett sakkunnigvittne som havdade att barnet blivit utsatt for ett
sexuellt 6vergrepp medan forsvaret beropade ett liknande vittne som havdade att barnet
ljog. Uttalanden holl dalig kvalitet rent kunskapsmassigt eller vetenskapligt och det hela
framstod som "billigt” da sakkunnigvittnet atog sig att uttala sig i skuldfragan. P& 80-talet
aberopades sakkunniga i bortat 25 % av mal gallande sexuella Gvergrepp mot barn. 1997
var motsvarande siffra 6 % och ar 2006 hordes sakkunnig i endast tva fall.
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framst forekommer att malsaganden for fram egen bevisning i de fall dar
malsdganden 6nskar ha garningsmannen domd for ett grévre brott &n vad
aklagarens ansvarsyrkande omfattar, eller nar det galler att fora fram
bevisning rorande det enskilda anspraket fyller denna malsédgandens ratt en
viktig psykologisk funktion.** Vad som i detta sammanhang ar viktig att
komma ihag ar att aklagaren har en objektivitetsplikt, vilket bor foranleda
aklagaren att fora en mer neutral process jamfort med vad som galler for
forsvaret.”® Har torde &klagarens roll vara problematisk i fraga om ett
eventuellt &beropande av sakkunnig. Aklagaren torde knappast som
huvudregel kunna avgora huruvida ett eventuellt sakkunnigbevis eller
sakkunnigvittne &r, pa objektiva grunder, sa vetenskapligt korrekt eller
oklanderligt att det bor foras in i ett atal dar objektiviteten hela tiden ska
finnas i forgrunden.

3.3.2 Analys ur ett barnperspektiv

Det ankommer, precis som ovan patalats, pa aklagaren att forebringa
bevisning i malet och stryka atalet, samtidigt som denne alltid ska behalla
objektiviteten och darmed aven forebringa sadan bevisning som ér till fordel
for den tilltalade. Ovan har Diesens resonemang kring barnkompetens i
dagens domstolar behandlats och asikten darvid tycks vara den att
specialkompetensen i fraga om barn, och sexualbrott mot barn i synnerhet, i
dagens domstolar ar tamligen knapp. Samtidigt maste detta forstds mot
bakgrund av att det i vart rattsvasende finns ett principiellt motstand mot
specialdomstolar samt att det ankommer pa parterna att fora in sakkunskap i
malet. Fragan &r vad det ovan angivna eller denna inneboende problematik
ger vid handen i frdga om barnets rattssakerhet vid sexualbrott. Det
ankommer alltsa pa aklagaren att fora in sakkunskap, samtidigt som detta i
praktiken inte later sig goras bland annat pa grund av dklagarens
objektivitetsplikt. Det gar ofta att finna delade meningar eller skilda asikter i
fragor som ror beteendevetenskap. Ett klassiskt exempel hamtad ur
vittnespsykologin ar ju hur en ostrukturerad eller osammanhangande
vittnesberéttelse enligt en tolkningsmodell anses tala for att en utsaga ar
tillforlitlig, medan vissa & andra sidan menar att det talar for det motsatta.
Hur beddmer aklagaren i ett sadant fall vilken sakkunnigbevisning som pa
objektiva grunder kan féras in i mélet?*® Potentiellt skulle samma problem
uppsta om det blev vanligt forekommande att sakkunnigbevisning
aberopades for att uttala sig i fraga om frivillighet, dmsesidighet eller

“ Diesen m.fl., Brottsoffrets ratt, s 204f.

** Sutorius, Kaldal, Bevisprovning vid sexualbrott, s 290f.

% Se har exempelvis Diesen, Bevisvardering och vittnespsykologisk utsageanalys,
metodlikheter och metodskillnader, JT 1999-2000, s 298, Gregow. Nagra synpunkter pa
frdgan om bevisprévning och bevisvardering i mal om sexuella 6vergrepp mot barn, SvJT
nr 7 1996, s 509ff samt Trankell, Vittnespsykologin som hjalpmedel i svensk rattegang
samt Vittnespsykologins arbetsmetoder. Darvid avses primért vittnespsykologisk
utsageanalys och vérdering av en muntlig utsagas tillforlitlighet och trovardighet emedan
vad som i denna framstallning framst avses med sakkunnigbevisning &r annan typ av
sakkunskap pa det beteendevetenskapliga omradet (sasom barnpsykologi) varfor denna
vittnespsykologiska diskussion inte ndrmare behandlas har.
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huruvida den unge utvecklat en sexualitet. Hur bedomer aklagaren harvid
vilken typ av sakkunnigbevisning, i friga om exempelvis huruvida den unge
har utvecklat en sexualitet eller om relationen mellan malsaganden och den
tilltalade ar omsesidig, som pa objektiva grunder kan foras in i malet?
Samma problem aterfinns givetvis for det fall att ordningen skulle vara
sadan att det ankommer pa ratten att sorja for sakkunskap, och den darvid
foranstaltar om offentligt sakkunnig. Hur forsdkrar sig ratten om att den
sakkunskap som fors in i malet kan anses objektivt riktig eller objektiv i
storsta allmanhet, och darmed inte rubba domstolens krav pa saklighet och
opartiskhet? Det rader har onekligen tveksamheter kring huruvida en storre
forekomst av sakkunnigbevisning i denna typ av mal verkligen i alla
avseenden skulle innebdara en mer tillfredsstallande ordning. Mdgjligen
skulle, teoretiskt sett, barnkompetensen hos réttstillamparen 6ka men hur
l6ses harvid de problem eller svarigheter som uppenbarar sig i frdga om
sakliglighet och opartiskhet? Hur avhjalps de fragetecken som féljer av att
det inte aterfinns ndgon offentlig auktorisation eller kompetensgaranti och
hur sékerstélls att réttstillampningen blir enhetlig och férutsebar?

Mot bakgrund av dessa tveksamheter och svarigheter bor den fragan stallas
om det verkligen ar alldeles korrekt eller lampligt att hévda att problemet
primart ligger i att det hos dagens rattstillampare finns stora brister i fraga
om barnkompetens, och att dessa skulle kunna minska eller avhjélpas via ett
Okat inférande av sakkunskap hos réattstillamparen. Mojligen kan argument
har istéllet anforas for att det snarare bor talas om att problemen eller
svarigheterna bottnar i att det harvid aterfinns en lagstiftning som inte, pa ett
tillfredsstéllande satt, kan tillampas av en rattstillampare som saknar
sérskild barnkompetens. Den lagstiftning som réttstillamparen har att
hantera bor rimligen vara sa tydlig och klar for en juridiskt skolad domare i
allman domstol att denne kan tillimpa denna lagstiftning pa ett
tillfredsstéallande satt utan att sarskild sakkunskap (annat &n i undantagsfall)
behdver anlitas.”” Diesen menar att det i dagslaget hos rattstillamparen
saknas konkret, tillforlitig och djuplodad kompetens pa det
beteendevetenskapliga omradet. Detta ma vara fallet och ett dverbryggande
av den pastadda fortroendeklyftan mellan jurister och beteendevetare vore
alltjamt onskvart i den meningen att det sékert kan komma mycket positivt
ur det. A andra sidan bér den fragan stillas om detta ar ett rimligt krav eller
en lamplig véag att ga. En juridiskt skolad domare kan sannolikt inte
forvantas besitta konkret, tillforlitlig och djuplodad kunskap pa det
beteendevetenskapliga omradet och ett anvandande av sakkunnigbevisning
ar som ovan patalats forenat med manga svarigheter (sdsom exempelvis med
hansyn till objektivitet och tillforlitlighet). Darfor anfors hér, att fokus bor
ligga pa att den lagstiftning som rattstillamparen har att hantera kan hanteras
pa det satt som lagstiftaren avsett och pa det satt som uppfyller kraven pa
rattssakerhet av den uteslutande juridiskt skolade domaren.

*" Se ocksd remissinstansernas yttranden i prop. 2004/05:45 s 67 ang&ende BrB 6:4 och 6:5
dar det anfors att bestammelserna i vissa avseenden ter sig vaga och svartolkade.
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4 Praxis

Detta avsnitt innehaller en presentation samt mindre individuell analys av
den praxis som denna studie bygger pa. Vad som har avses med analys &r att
en kortare kommentar fOljer varje refererat fall, medan en stGrre
systematiserande analys foretas senare i denna framstallning under kapitel 5.
Inledningsvis aterfinns i detta avsnitt en presentation av viktiga
principavgoéranden fran Hogsta domstolen som rér gransdragningen mellan
valdtédkt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn. Dessa analyseras
darefter utifran forfattarens egna reflektioner men ocksa utifran uttalanden
som gjorts i doktrin. Dérefter behandlas ett antal underrattsfall som &ven de
rér gransdragningen mellan valdtakt mot barn och sexuellt utnyttjande av
barn. Dessa referat halls forhallandevis kortfattade och fokus ligger pa att
presentera hur ratten argumenterat i rubriceringsfragan och sarskilt hur
frivilligheten behandlats. Darefter foljer en kort kommentar dér forfattarens
reflektioner presenteras.

| detta avsnitt paborijas saledes ett besvarande av fragestéallningen om hur ett
samtycke beaktas fran en person som per definition inte uppnatt aldern for
sexuellt sjalvbestimmande samt hur rattstillamparen gar tillvaga for att
bedoma samtyckets relevans. Den kommentar som senare foljer pa varje
referat kan primart sdgas knyta an till fragestallningen om huruvida denna
rattstillampning motsvarar vad propositionen anger i frdga om syfte och
tillampning. Dessa fragestallningar behandlas darefter vidare under kapitel
5.

4.1 Praxis fran Hogsta domstolen

4.1.1 NJA 2006 s 79

Omstandigheterna i NJA 2006 s 79 | var sadana att malsaganden A hade sin
hast hos N.A och att dessa under cirka ett ars tid larde kanna varandra
narmare. Under denna tid utvecklades ett férhallande mellan dem bada trots
att N.A har fru och barn samt ar nastan dubbelt s& gammal som A. N.A har
beréttat att han kunde prata med A om allt mojligt och att han uppfattade A
som betydligt dldre an 13 ar. De pratade om en majlig framtid tillsammans
om N.A var val medveten om att A enbart var 13 ar gammal. De talade aven
om att inleda en sexuell relation. N.A och A pratade om detta och N.A sa att
han forvisso kunde vénta men att han inte kunde lova att inte ha sex med sin
fru under tiden. Detta upplevde A som valdigt jobbigt och hon kénde ibland
att hon ville ha sex med N.A medan hon ibland kdnde det motsatta. N.A och
A genomforde sedermera ett samlag hemma hos N.A. Malsédganden A var
vid tillfallet 13 ar och 10 manader gammal.
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| fraga om rubriceringen av garningen anfor Hogsta domstolen (hadanefter
HD) féljande resonemang. Inledningsvis konstaterar HD har att det inte
rader nagon tvekan om att den garning som N.A gjort sig skyldig till
uppfyller rekvisiten i BrB 6:4. Fragan blir darefter om géarningen med
hansyn till omstandigheterna vid brottet &r att anse som mindre allvarlig och
darmed bor bedomas som sexuellt utnyttjande av barn, istallet for valdtakt
mot barn. HD anmarker darefter att det i frdga om den beddmningen inte
finns nagon sarskild vagledning att hamta fran lagtexten. | forarbetena anges
emellertid att de faktiska omstéandigheter som vid bedémningen bor beaktas
ar malsagandens alder samt huruvida den sexuella handlingen fran dennes
sida varit frivillig. HD anfor darefter att det inte framstar som rimligt att
falla till ansvar for valdtakt mot barn och darmed ett minimistraff pa 2 ars
fangelse nar samlaget bygger pa fullstandig frivillighet och émsesidighet.
Dessutom kommenteras uttalanden i forarbetena gallande det faktum att
barn aldrig kan samtycka till sexuella handlingar eller att det ter sig
fraimmande att i samband med sexualbrott mot barn laborera med begrepp
som frivillighet och samtycke. HD anfor att dessa uttalanden inte kan
hanforas till den situation som har &r for handen utan framst tar sikte pa
sexualbrott mot mindre barm. Detta synsatt far enligt HD stod av det faktum
att frivilligheten sa ofta betonas nar det galler gransdragningen mellan
valdtakt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn. HD papekar vidare att
frivilligheten daremot maste bedémas utifran barnets mognad och formaga
att inse innebdrden av sitt handlande.

Sammanfattningsvis konstaterar HD sedermera att samlaget mellan N.A och
A praglats av dmsesidighet och varit helt frivilligt fran A:s sida. N.A och A
har vid tidpunkten varit kéra i varandra och samlaget har planerats av dem
bada i samrad. Malsaganden hade vid tidpunkten for samlaget uppnatt en
sadan alder att denna i sig inte kunde anses utgora hinder mot att
frivilligheten beaktas. Det har heller inte framkommit nagonting annat i
fraga om malsagandens mognad eller omstandigheterna i ovrigt vid
garningen som ger anledning att bortse fran frivilligheten. Darmed anser HD
att det star klart att garningen i det aktuella fallet inte ar sadan att den kan
anses falla in under bestimmelsen om valdtakt mot barn. N.A falls till
ansvar for sexuellt utnyttjande av barn.

Fallet NJA 2006 s 79 Il ror &ven detta gransdragningen mellan rubriceringen
valdtakt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn. Omstandigheterna i
fallet skiljer sig emellertid pa vissa punkter vasentligen ifran det ovan
refererade fallet. 1 NJA 2006 s 79 Il forekommer betydande utredning
angaende huruvida den tilltalade kan anses ha haft skélig anledning att anta
att malsaganden var under 15 ar gammal. Dessutom kan det inte i det har
fallet sagas att det mellan malsédganden och den tilltalade férekommit nagon
form av karleksrelation. Hogsta domstolen finner det utrett att samlag agt
rum mellan L.O, fodd 1980, och mélsaganden A, fodd 1990. HD tar sedan
stallning till fragan huruvida L.O kan anses ha haft skalig anledning att anta
att A inte uppnatt femton ars alder och finner att &ven om olika uppgifter
framkommit angéende A:s alder, L.O har i vart fall haft skalig anledning att
anta att A inte fyllt femton ar. HD bedémer darefter till vilken grad brottet
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ska anses hdra och konstaterar inledningsvis att det &r uppenbart att den
garning L.O gjort sig skyldig till uppfyller de uppstéllda rekvisiten i BrB 6:4
for valdtakt mot barn. Fragan blir dock om gérningen istéllet ska bedémas
som sexuellt utnyttjande av barn, det vill sdga om det foreligger nagra
formildrande omstandigheter. HD anfér att malsaganden vid tidpunkten for
brottet var 14 ar och 10 manader gammal och darmed nara alderns for
sexuellt sjalvbestammande. Malsaganden har forvisso uppgett att hon flera
ganger patalat for L.O att hon inte ville ha sex med denne men att hon inte
ar saker pd att L.O uppfattade detta. HD konstaterar dirmed att
utgangspunkten maste vara den att L.O uppfattat samlaget som frivilligt.
Mot bakgrund av detta samt det faktum att A befann sig sa nara aldern for
sexuellt sjalvbestimmande finner HD att garningen bor betecknas som
sexuellt utnyttjande av barn och démer till ansvar i enlighet med BrB 6:5.

4.1.2 NJA 2006 s 510

Malet ror valdtakt mot barn, gransdragningen mellan sexuellt utnyttjande av
barn och sarskilt fragan om straffvardesbestamning. Den tilltalade K.C hade
under 2005 sOkt kontakt med unga flickor via ett Internetbaserat
kontaktforum och det uttalade syftet med dessa kontakter har varit att fa till
stand en sexuell samvaro med dessa mycket unga flickor. Malsagande A var
vid tidpunkten for garningen 13 ar gammal, malsdganden B 14 ar,
malsdganden C 13 ar och malsdganden D 12 ar. HD provade fragan om
straffvarde och anforde att garningen riktar sig mot flera personer och det
saledes ar fraga om flerfaldig brottslighet. Det anfors att det ibland, da
garningen rubriceras sasom sexuellt utnyttjande av barn och saledes baseras
pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet, finns anledning att stélla sig
tveksam till att betrakta brottslighetens upprepade karaktar sasom
straffh6jande. | den del d&r den flerfaldiga brottsligheten riktar sig mot olika
malsdganden saknas emellertid skal att franga huvudprincipen om att
flerfaldig brottslighet principiellt sett hojer straffvardet. Dartill kommer det
faktum att en av malsdgandena ar enbart tolv ar gammal. HD kommer
darmed till den slutsatsen att brottslighetens samlade straffvarde &r hogre an
minimigransen for valdtakt mot barn. HD faststaller fangelsestraffet till 3 ar
och 6 manader.

4.1.3 Analys av fallen

4.1.3.1 Leijonhufvud och Zila

Dessa ovan refererade avgoranden, NJA 2006 s 79 | och II, gdllande
gransdragningen mellan valdtakt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn
har i flera sammanhang debatterats och analyserats. Leijonhufvud
kommenterar i en artikel i Juridisk tidskrift dessa tidiga avgéranden och hon
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benamner darvid dessa som tva fall av klart felaktig rattstillampning.*® Hon
anfor, med hanvisning till propositionen, att barn under femton ar behéver
ett absolut skydd mot att utsittas for sexuella handlingar och att
utgangspunkten ar att barn aldrig kan samtycka till dessa. Bestimmelsen i
BrB 6:5 om sexuellt utnyttjande av barn ska tillampas med restriktivitet och
i artikeln hénvisas till den skrivning i propositionen dér det uttrycks att
stadgandet i BrB 6:5 forvisso kan bli aktuellt om aldersskillnaden ar stor
(och malsaganden befinner sig nara aldern for sexuellt sjalvbestimmande).
En forutsdttning for tillampning &r emellertid att den sexuella samvaron
baseras pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet. | direkt motsats till
detta, anfor Leijonhufvud, konstaterar HD att flickan i det forsta fallet som
refereras ovan (NJA 2006 s 79 1) har forhallandevis langt kvar till aldern for
sexuellt sjalvbestammande, da flickan enbart ar 13 ar och 10 manader.
Vidare inneholl hennes samvaro med mannen vissa inslag av beroende eller
fortroende.*® Dessutom framkom att N.A vid ett flertal tillfallen tjatat pa
flickan samt utdvat viss patryckning, varfor det givetvis uppstar
tveksamheter kring huruvida den sexuella samvaron verkligen kan beskrivas
som nagonting fullstandigt frivilligt och 6msesidigt. Leijonhufvud anfor att
det ar forvanande att majoriteten kan peka pa dessa omstandigheter
(fortroendesituation samt det faktum att malsaganden endast var 13 &r och
10 manader) vid straffvardesbedomningen, for att samtidigt bortse fran dem
vid rubriceringsfragan. | fraga om det andra fallet (NJA 2006 s 79 1) anfor
Leijonhufvud att utgangen har, trots att flickan & 14 och 10 manader
gammal och saledes befann sig nara aldern for sexuellt sjalvbestammande,
ar &n mer anmérkningsvérd an i det forra fallet. Har handlar det om en
sexuell relation dar flickan &r starkt paverkad av alkohol och flera ganger
uttryckt motvilja till den sexuella samvaron. Att da bendmna detta som
nagonting som baseras pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet ter sig
nagot uppseendevackande. Sarskilt det faktum att samma situation, som
tidigt i domskalen sags baseras pa frivillighet, i samband med
skadestandfragan beskrivs som en vuxen mans utnyttjande av en berusad
och utvakad fjortonaring ger definitivt upphov till fragetecken eller
uppenbara foljdfragor.>

Aven Zila har kommenterat de ovan refererade fallen i en artikel i Juridisk
tidskrift och dar anfors att de bedémningar som majoriteten i HD gjort i
NJA 2006 s 79 | och I far anses utgora korrekt rattstillampning. | frdga om
NJA 2006 s 79 | anfor Zila att det enda som skiljer garningen ifran de
forutsattningar som anges i propositionen ar det faktum att flickan var
endast 13 ar och 10 manader (istallet for att som i propositionen anges
befinna sig mycket nara aldern for sexuellt sjalvbestimmande). Bortsett fran
denna diskrepans mellan forutsattningarna i propositionen och fallet menar
alltsa Zila att de star i 6verensstammelse med varandra och att garningen
kan anses baseras pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet.”* Det bor har
emellertid papekas att flickan inte var fri fran patryckningar utan att mannen

*8 Leijonhufvud, Madeleine, JT 2005/06:04, s 902.

9 Se NJA 2006 s 79 | under beddmningen av straffvardet.

*0 Se Leijonhufvud, Madeleine, JT 2005/06:04, s 900-904.

> Zila, Josef, Rattspraxis efter sexualbrottsreformen 2005, JT 2007/08:02, s 553f.
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tvartom utdvat vissa verbala patryckningar mot flickan. Dartill kommer att
mannen samtidigt hade en sexuell relation med flickans mor. Héarvid brister
det saledes inte enbart géllande 6verensstammelse med motivens uttalanden
i fraga om alder (vilket inte heller pa nagot satt ar oviktigt och darmed utan
vidare kan bortses fran). Det brister dessutom rérande frivilligheten och
omsesidigheten. Det kan harvid sagas rada tveksamheter kring
frivilligheten, just pa grund av att mannen utdvat upprepade patryckningar
gentemot flickan. Rérande émsesidigheten galler att det har ror sig om en
vuxen man (25 ar) som samtidigt som han férsoker fa till stand en sexuell
relation med en trettonarig flicka har en sexuell relation till hennes mamma.
Dessa omstandigheter sammantaget far anses ge vid handen att det inte utan
vidare kan konstateras att omstidndigheterna i malet i princip star i
Overensstimmelse med vad som anges i propositionen. Argument kan
anforas for att det ligger narmre till hands att tala om en vuxen man som
utsatter ett barn for sin sexualitet, snarare an nagonting fullstandigt frivilligt
och 6msesidigt. Samtidigt ar det inte heller, enligt forfattarens mening,
uppenbart att det som Leijonhufvud skriver ror sig om en Klart felaktig
rattstillampning. Omstandigheterna i malet ger daremot inte utan vidare
stod for att konstatera att det rér sig om en tonaring som utvecklat sin
sexualitet och har en fullstandigt frivillig och 6émsesidig relation till en &dldre
person.> HD konstaterar saledes ganska kortfattat i domskélen att
garningen inte kan betraktas som ett sa allvarligt slag som avsetts falla in
under bestammelsen om valdtakt mot barn och som ska bestraffas med
minst tva ars fangelse.

| fraga om NJA 2006 s 79 Il anfor Zila att den avgorande faktorn har blir att
flickan vid tidpunkten for garningen befinner sig mycket nara aldern for
sexuellt sjalvbestimmande. Dessutom anfors att det inte nagonstans i
domskalen anges att det anses styrkt att flickan motsatt sig den sexuella
samvaron.> Sammanfattningsvis anfor Zila att HD i de béada fallen gor en
val avvagd helhetsbeddmning av omstandigheterna i malet och kommer
fram till slutsatsen att brottets straffvarde ar betydligt lagre an vad som
skulle motsvara det lagsta straffet for valdtakt mot barn. Zila anfor aven att
det ror sig om helt frivillig sexuell samvaro med flickor som var atminstone
relativt nara, respektive mycket nara, aldern for sexuellt sjalvbestammande.
Det framgar darmed att rubriceringen av dessa handlingar sasom valdtakt
helt enkelt skulle te sig orimlig.>* Frgan som harvid bér stallas &r huruvida
det egentligen ar lagstiftaren eller justitieraden som bor avgora vilket
straffvarde en garning har. Eller annorlunda uttryckt om det kan anses
acceptabelt att rubricera en garning sdsom sexuellt utnyttjande av barn, trots
att det kan sdgas rada tveksamhet kring huruvida detta ar forenligt med
motivens uttalanden, med hanvisning till att en samlad bedémning ger vid
handen att brottets straffvéarde inte kan anses utgéra minst tva ars fangelse.
Zila anger dessutom att flickorna befann sig relativt néra, respektive mycket

52 Jrf skrivningen i prop 2004/05:45, s 77 samt s 77.

53 Zila, Josef, Rattspraxis efter sexualbrottsreformen 2005, JT 2007/08:02, s 555.

> Zila, Josef, Rattspraxis efter sexualbrottsreformen, JT 2007/08:02, s 557f. Se harvid
ocksa Traskman, Har det gatt mus i kvinnofriden, Festskrift till Madeleine Leijonhufvud,
2007 om valdtaktsbegreppet i samband med frivillighet.
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nara aldern for sexuellt sjalvbestaimmande. Den yngre flickan var 13 ar och
10 manader gammal vid tidpunkten for garningen. Har bor det anmarkas att
propositionen har tolkats sa att det maste rora sig om en tonaring for att
frivilligheten Gverhuvudtaget ska kunna beaktas. Darmed far det anses
missvisande att i denna kontext tala om att flickan (13 ar och 10 manader)
har relativt kort tid kvar till aldern for sexuellt sjalvbestimmande. Noteras
bor ocksa att HD i fraga om samma flicka i domskélen anfor att hon far
anses befinna sig forhallandevis langt ifran Aaldern for sexuellt
sjalvbestdmmande.

4.1.3.2 Avslutande kommentar

Vid en ndrmare granskning om vad som egentligen i domskélen i NJA 2006
s 79 | uttalas om malsdaganden och hennes férmaga att bedéma och ansvara
for de sexuella handlingar som &ger rum sa kan féljande askadliggoras. HD
hanvisar i domskélen till det forsta fallet till propositionen och anfor att
frivilligheten kan beaktas som en relevant faktor i den straffrattsliga
bedomningen, dven om betydelsen déarav sjalvfallet maste bedémas med
hansyn till barnets mognad och férmaga att inse innebdrden av sitt
handlande. Darefter anfor HD att malsaganden vid den sexuella samvaron
uppnatt en sadan alder (13 ar och 10 manader) att denna i sig inte kan anses
utgora nagot hinder mot att beakta frivilligheten. Det har inte heller, anfor
HD, framkommit nagot om malsagandens mognad eller omstandigheterna i
ovrigt vid garningen som ger anledning att bortse fran frivilligheten. Vidare
anfor HD, nagot motsagelsefullt, i fraga om bedémningen av straffvardet att
malsaganden far anses ha forhallandevis lang tid kvar till adern for sexuellt
sjalvbestammande.>

Den uppenbara fragan som nu bor stallas ar hur HD egentligen analyserat
eller resonerat i fragan om vilken hansyn som bor tas till frivilligheten fran
malsdagandens sida. Det enda som egentligen anférs harom ar att det forst
héanvisas till propositionen och det faktum att frivilligheten maste bedémas
med hansyn till barnets mognad och férmdaga att inse innebdrden av sitt
handlande. Dérefter konstateras krasst att det inte framkommit nagonting
som ger anledning att bortse fran frivilligheten. Fragor som harvid uppstar
ar hur HD kan finna att den sexuella samvaron baseras pa fullstandig
frivillighet och omsesidighet samtidigt som det talas om att N.A utovat
patryckningar mot flickan. En annan frdga ar hur HD resonerat kring
huruvida malsaganden utvecklat en sexualitet. Mognadsdifferensen mellan
parterna ter sig dessutom vara forhallandevis stor (sa aven den faktiska
aldersskillnaden), med tanke pa att mannen samtidigt hade en relation till
malsdgandens mamma. Argumentationen ter sig harvid tamligen knapp,
sarskilt i fraga om hur dessa fragor eller motstridigheter egentligen bemotts
eller behandlats.

| fraga om NJA 2006 s 79 | kan foljande namnas. Malsaganden séager sig i
detta fall ha motsatt sig den sexuella samvaron och uttryckligen bett den

> Notera harvid att Zila senare i fraga om samma mélségande uttalar att hon far anses
befinna sig relativt nara aldern for sexuellt sjalvbestaimmande.
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tilltalade (L.O) att sluta. HD anfor harom att det inte &r klarlagt att L.O
uppfattat detta och finner darfor att den sexuella samvaron far anses ha skett
pa frivillig basis. Inte heller har finns nagot resonemang kring frivillighetens
relevans och flickans alder, mognad, eller formaga att ta stallning till det
som sker (samtyckets relevans). Snarare beskrivs garningen i samband med
skadestandsfragan sasom en vuxen mans utnyttjande av en berusad och
utvakad fjortonarig flicka och det ter sig minst sagt forbryllande att HD
samtidigt, straffrattsligt, kan fastsla att garningen baseras pa fullstandig
frivillighet och 6msesidighet. Aven om beskrivningen av garningen ssom
en vuxen mans utnyttjande av en berusad och utvakad fjortonarig flicka
hanfor sig till skadestandsfragan kan det inte, enligt forfattarens mening,
anses rimligt att samtidigt sla fast att samma garning, rent straffrattsligt, far
anses baseras pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet. Detta ter sig
motsagelsefullt och ofdrenligt.

Avslutningsvis bor det understrykas att utgangspunkten i NJA 2006 s 79 |
och 11 inte tycks vara en sjalvklar uppfattning om att barn inte kan samtycka
till sexuella handlingar. Sarskilt tydligt blir detta i NJA 2006 s 79 1l dér det
talas om att samtycket ska beaktas (och gérningen ska falla under
kriminaliseringen i BrB 6:5) da det enligt HD inte kan anses stallt bortom
rimligt tvivel att gérningsmannen uppfattat att flickan vid upprepade
tillfallen sagt nej. Detta kan inte anses vara ett resonemang som baserar sig
pa en utgangspunkt om att barn inte kan samtycka till sexuella handlingar. |
det forsta fallet (1) ar bilden inte lika tydlig, men &ven har verkar HD i vissa
avseenden ta en udda utgangspunkt, precis som ovan patalats. Detta dd HD
inte anfor nagra som helst argument for varfor samtycket bor beaktas, utan
snarare konstaterar att inga argument framforts for varfor samtycket inte bor
beaktas, varfor utgangspunkten harvid i fraga om frivillighetens relevans
tycks vara nagot omvand.

Motsagelserna eller motstridigheterna i domskélen ar dessutom manga och
det ligger nara till hands att pa vissa punkter aven ifragasatta detta
avgorande. Det storsta problemet harvid tycks emellertid vara det att HD
inte narmare argumenterar for varfor garningen bor rubriceras som sexuellt
utnyttjande av barn samt att manga fragor lamnas obesvarade, sérskilt
eftersom det i fallet rader stor aldersskillnad, tveksamheter kring tvang och
patryckningar samt tdmligen stor mognadsdifferens. Huruvida detta
avgorande star i dverensstammelse med motiven blir svart att dra nagra
bestamda slutsatser om. Detta da argumentationen &r tamligen knapp i fraga
om huruvida det ror sig om en tonaring som utvecklat en sexualitet och den
sexuella samvaron baseras pa fullstandig frivillighet och omsesidighet.
Huruvida det harvid som Leijonhufvud anfér ror sig om klart felaktig
rattstillampning eller om det istallet i enlighet med Zilas uttalanden innebar
en korrekt rattstillampning blir svart att, mot bakgrund av domskalen, dra
nagra bestdmda slutsatser om, eftersom det pd manga punkter kvarstar
tveksamheter. Avgorandet kan & andra sidan istéllet, enligt forfattarens
mening, ifragaséttas pa denna punkt. Det utgor uppenbarligen allt annat &n

% Detta resonemang utvecklas senare under kapitel 5 i denna framstallning.

30



en tillfredsstallande ordning att manga viktiga fragor lamnas obesvarade,
eller att manga motsagelser aterfinns, men att uttala att det ror sig om en
Klart felaktig rattstillampning (eller for den delen att det motsatta skulle vara
uppenbart) ar val starkt.

4.2 Underrattspraxis

4.2.1 Mal B 7258-05 Svea HovR

Omstandigheterna i malet var i huvudsak foljande. Malsaganden A var vid
tidpunkten for garningen 13 ar gammal och hade under en period en relation
med den tilltalade A.J. som var 22 ar gammal. Tingsratten beskriver
relationen mellan malsaganden och A.J. som démsesidig med karaktaren av
ett karleksforhallande. Det handlar inte, enligt tingsratten, om en vuxen man
med pedofila intressen utan om en ung och vek grabb med flicktycke.
Tingsratten anfor sedermera att det for ansvar enligt nu gallande lagstiftning
kravs att den tilltalade haft full kinnedom om offrets alder. Tingsratten
finner darefter att det, i forevarande fall, finns brister i det subjektiva
rekvisitet i fraiga om malsagandens &lder och ogillade darmed &talet.>’

I hovrattens domskal hanvisas inledningsvis till Hogsta domstolens praxis i
form av NJA 2006 s 79 och det papekas att barnets frivillighet maste
bedémas med hénsyn till barnets mognad och formaga att inse innebdrden
av sitt handlande. Dérefter bedémer domstolen karaktéren av relationen i
forevarande fall. Det papekas att malsaganden redan innan hon traffade A.J.
var sexuellt aktiv samt att hon i princip varit den mer drivande i relationen.
A.J. beskrivs som relativt omogen. Hovrétten konstaterar darefter
sammanfattningsvis att relationen mellan A.J. och flickan inte kan sdgas ha
karaktaren av en relation mellan ett barn och en vuxen, utan snarare mellan
en aldre och en yngre tonaring. Mot bakgrund av detta finner hovratten
sedermera att garningen inte ar att beddma som valdtakt mot barn utan som
sexuellt utnyttjande av barn.

Hovratten for i det har fallett ett ganska utforligt resonemang dér relevanta
fragor besvaras. Hovrétten inleder med att papeka att flickan i det aktuella
fallet utvecklat en sexualitet. Darefter bedoms de bada parternas mognad
och det anmaérks att denna kan anses i princip jambordig och 6msesidigheten
uppmarksammas. Hovrétten finner att relationen mot bakgrund av detta
baseras pa frivillighet och 6msesidighet och faller till ansvar for sexuellt
utnyttjande av barn. Viktigt att notera ar dock att malsaganden befinner sig
forhallandevis langt ifran aldern for sexuellt sjalvbestimmande vilket
mojligen skulle kunna foranleda viss kritik, da motiven uteslutande talar om

%" Detta kan i princip anses utgora felaktig rattstillampning. Kravet ar att garningsmannen
haft skalig anledning att anta att malsaganden varit under femton ar. Inte full vetskap om att
malséganden varit under femton ar.
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personer som befinner sig nara aldern for sexuellt sjalvbestammande vid
exemplifiering av situationer som kan komma att omfattas av BrB 6:5.

4.2.2 Mal B 617-06 Géta HovR

Omstandigheterna i fallet var sadana att den tilltalade M.J. vid ett upprepat
antal tillfallen hade haft samlag med en trettonarig flicka, foretradesvis i
M.J:s bostad. Flickan kom fran trasiga familjeférhallanden och uppfattade
samvaron med M.J. som en fristad. Han blev en trygghet och en
fadersgestalt. Tingsratten faller mannen till ansvar for valdtakt mot barn
men pekar inledningsvis pa det faktum att flickan tidigare haft sexuella
erfarenheter samt det faktum att den sexuella samvaron far anses vara
frivillig. Dérefter argumenterar tingsratten for att garningen emellertid inte
ska anses mindre allvarlig och anfoér bland annat féljande. Mot bakgrund av
den stora aldersskillnad (29 ar) som foreldag samt det faktum att M.J.
kommit att befinna sig i nagon form av fortroendestéallning gentemot flickan
har det darmed legat pa M.J. att, i egenskap av vuxen, satta granserna for
deras relation, vilket han i princip inte gjort. Tingsratten pekar ocksa pa det
faktum att den sexuella samvaron férekommit vid upprepade tillfallen samt
det faktum att M.J. Iatit spela in vissa delar av det sexuella umgénget pa
video. Tingsratten faller saledes till ansvar for brottet valdtakt mot barn
samtidigt som det ocksa i domskalen papekas att flickan tidigare haft
sexuella erfarenheter och utvecklat en sexualitet.

Fallet togs sedermera upp i hovrétten och dar hanvisas inledningsvis till de
ovan namnda fallen NJA 2006 s 79 | och Il. Dérefter anfor ratten att
malsdaganden i forevarande fall uppnatt sadan alder att denna inte i sig kan
anses utgora nagot hinder mot att beakta frivilligheten. Déarefter papekas
emellertid att M.J. latit malsaganden anfortro sig at honom samt att han varit
medveten om flickans problemfyllda situation. Genom det ndra umganget
och den fortroendesituation som uppstod kan forhallandet mellan
malsdganden och M.J. liknas vid ett beroendeforhallande. Déarefter anfor
hovréatten att malsaganden framstar som relativt omogen och inte kan anses
ha en mognadsgrad som motsvarar hennes alder. Hovratten konstaterar
sedan att forhallandet mellan M.J. och flickan inte kan anses bygga pa
frivillighet och 6msesidighet varfor M.J. falls till ansvar for valdtakt mot
barn.

Tingsratten redogor ganska ingaende for den rattsliga regleringen med
hanvisning till bade lagtext och forarbeten i sina domskéal och anfér sedan
att A forvisso har utvecklat sin sexualitet samt att samlaget varit frivilligt
satillvida att de bade har 6nskat ha den sexuella samvaron. Darefter anférs
att, detta till trots, garningen inte kan anses vara mindre allvarlig, mot
bakgrund av den stora aldersskillnaden samt det faktum att M.J. varit nagon
form av fadersgestalt (det har saledes inte rort sig om en Omsesidig
karleksrelation). Att har forst kommentera att A forvisso utvecklat sin
sexualitet och att dérefter bedoma karaktéren av deras relation ar ett adekvat
resonemang. Tingsratten for harmed alltsa enligt forfattarens mening ett gott
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och adekvat resonemang kring begreppen frivillighet och émsesidighet samt
huruvida det ska anses foreligga i fallet, eller om det & andra sidan ska anses
rdra sig om en vuxen som utsatt ett barn for sin sexualitet.

For det forsta bor det kort anmérkas att hovratten har i sin redogorelse for
gallande ratt anfor att det for ansvar enligt BrB 6:4 inte finns nagot krav pa
"tvang eller utnyttjande”. Vad hovrétten har menar med att det for ansvar
enligt BrB 6:4 inte kravs nagot utnyttjande ar i allra hogsta grad oklart.
Hovrétten ansluter sig emellertid till tingsrattens beddmning och anfor
precis som lagre instans att M.J. fungerat som fadersgestalt och att ett
beroendeforhallande uppstatt. Det bor kort noteras att hovréatten
inledningsvis i domskédlen har anfér vad som tycks ha blivit en
standardskrivning, det vill sdga att malsagandens alder i och for sig inte
utgdr hinder mot att beakta frivilligheten.® Senare i domskalen anfors att
malsdganden sannolikt inte uppnatt en mognadsgrad som kan anses
motsvara hennes alder och att den sexuella samvaron, trots att tvang eller
vald inte forekommit, inte kan anses bygga pa sadan frivillighet och
Omsesidighet som forutsatts for tillampning av BrB 6:5. Menar hovratten
hér att avsaknad av vald eller tvang vanligtvis, eller som huvudregel, annars
ger vid handen att fullstandig frivillighet och O6msesidighet kan anses
foreligga och att 6:5 darmed ska tillampas?

4.2.3 Mal B 2399-06 Gota HovR

| fallet hade samlag &gt rum mellan malsaganden, fjorton ar gammal, och
den tilltalade M.A. som vid tillfallet var 20 ar gammal. Den sexuella
samvaron hade agt rum hemma hos M.A. M.A. och malsdganden hade en
relation och brukade traffas regelbundet. Malsaganden uppger att hon vid
det tillfalle som beskrivs av aklagaren i garningsbeskrivningen inte
samtyckte till de sexuella handlingarna och att hon upprepade ganger
uttryckligen sa at M.A. att hon inte ville delta i den sexuella samvaron. Hon
vagade inte protestera pa annat sétt an verbalt da hon var radd for M.A.

Tingsratten faller M.A. till ansvar for valdtakt mot barn och hanvisar till att
garningen inneburit ett visst betvingande av malsadganden samt att M.A.
varit val medveten om att malsaganden var under femton ar. Fallet togs
sedermera upp i hovratten och dér konstateras inledningsvis att garningen i
sig uppfyller rekvisiten for valdtakt mot barn. Fragan blir emellertid om
garningen mot bakgrund av omsténdigheterna vid garningstillfallet kan
anses vara av mindre allvarligt slag. Inledningsvis diskuteras huruvida ett
samtycke fran malsagandens sida kan anses foreligga. Hovratten beskriver
att vittnen uppfattat malsaganden som ledsen och upproérd efter handelsen
men att hon inte grat. Ratten hanvisar aven till att malsaganden efter
huvudférhandlingen i tingsratten har uttalat att hon var "med pa det litet”.

%8 Detta syftar tillbaka pé skrivningen “tondring” i propositionen. Det ska enligt
propositionen réra sig om en “tonaring som utvecklat sin sexualitet” for att BrB 6:5 ska
anses tillamplig och detta utesluter saledes en tillampning av BrB 6:5 da offret inte natt
tonaren.
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Hovratten finner att det som &gt rum far anses ha skett pa frivillig basis
framst mot bakgrund av att det inte kan anses utrett att M.A. uppfattat
malsagandens installning till den sexuella samvaron. Hovrétten uttalar dven
att malsaganden vid tidpunkten for garningen var 14 ar och 11 manader
gammal och saledes befann sig nara aldern for sexuellt sjalvbestammande.
Dessa omstandigheter ger sammantaget vid handen att garningen bor
betecknas som sexuellt utnyttjande av barn och inte som valdtakt mot barn.

Mot bakgrund av att det forekommit ett visst betvingande, lat vara att det
inte &r utrett huruvida den tilltalade uppfattat att samtycke inte forelag,
domer tingsratten M.A. for valdtakt mot barn. | hovratten anfors att M.A.
inte kan anses ha haft uppsat till betvingandet samt att malsdganden hade
mycket kort tid kvar till aldern for sexuellt sjalvbestimmande. Fragan i det
hér fallet blir emellertid om den sexuella samvaron kan sigas baseras pa
fullstandig frivillighet och 0©msesidighet (trots att visst betvingande
forekommit). Resonemang kring huruvida deras relation kan anses ha varit
omsesidig aterfinns Gverhuvudtaget inte i domskalen. Frivilligheten
diskuteras men fragan ar om frivilligheten verkligen kan anses vara
fullstandig nar visst betvingande forekommit och malsédganden endast varit
med pa det som agde rum ”lite”.

Hovratten diskuterar ingaende omstandigheterna vid garningen och
resonerar kring vittnesuppgifter om malsagandens omedelbara reaktion efter
garningen. De resonerar mycket lite kring naturen av malsagandens och
M.A:s relation och huruvida denna kan ségas baseras pa frivillighet och
omsesidighet. Vidare diskuteras éverhuvudtaget inte huruvida malsaganden
kan sagas ha uppnatt sadan mognad och utvecklat sin sexualitet att hon kan
ta stallning och bedéma det som sker. Det (eventuella) samtyckets relevans
diskuteras inte vilket mojligen kan forklaras av att det inte &r utrett huruvida
samtycke verkligen foreligger. Hur domstolen under sadana omstandigheter
kan komma till den slutsatsen att bestdmmelsen om sexuellt utnyttjande ger
definitivt upphov till vissa foljdfragor. Likheter finns har med fallet NJA
2006 s 79 II. Aven hir forekom diskussioner och tveksamheter kring
frivilligheten, men HD fann trots detta att garningen skulle rubriceras sdsom
sexuellt utnyttjande av barn. | fallet hanvisades sarskilt till att malsdganden
befann sig mycket nara aldern for sexuellt sjalvbestammande, vilket aven ar
fallet i det ovan refererade hovréttsfallet. Kanske &r det detta som féller
avgorandet, trots att det kan sagas rada viss tveksamhet kring huruvida den
sexuella samvaron verkligen varit helt frivillig.

4.2.4 Mal B 4285-06 Svea HovR

M.Z. (16 ar) hade vid ett tillfalle sexuellt umgange jamforligt med samlag
med malsagandena A (13 ar) och B (14 ar). Tingsratten gor bedémningen att
den sexuella samvaron &r att anse som sexuellt utnyttjande av barn, och
saledes inte som valdtakt mot barn. Denna slutsats dras mot bakgrund av det
faktum att det inte kan visas annat &n att malsagandena deltagit i den
sexuella samvaron frivilligt, &ven om deltagandet kan anses ha skett efter
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visst kamrattryck. Tingsratten papekar dessutom att aldersskillnaden mellan
M.Z. och malsidgandena endast ar drygt tva ar. Tingsratten konstaterar till
sist att garningen forvisso kan anses innebéra ett Gvergrepp men inte av
sadant allvarligt slag att det bor rubriceras som valdtiakt mot barn. Hovrétten
faststaller sedermera tingsrattens dom.

Det anfors alltsa att det inte ar visat annat &n att malsdganden deltagit i den
sexuella samvaron frivilligt, &ven om den kan antas ha skett efter visst
kamrattryck. Ratten for inget resonemang kring vilken typ av relation de
inblandade hade och om denna kan anses baseras pa fullstandig frivillighet
och émsesidighet. Aven om det har ter sig fullt rimligt, da det rér som om
tva flickor pa 14 ar och en pojke pa 16 ar (och saledes inte en vuxen man
som utsatter barn for sin sexualitet), att det som &gt rum bor bedémas sasom
sexuellt utnyttjande av barn saknas en utforlig argumentation for detta. A
andra sidan kan det givetvis, oaktat aldersskillnaden ifragasattas om BrB 6:5
verkligen blir tillamplig d& det i malet rader vissa frgetecken kring den
eventuella frivilligheten (jamfor det faktum att den sexuella samvaron dgde
rum under visst kamrattryck).

4.2.5 Mal B 916-06 HovR for nedre Norrland

Den tilltalade F.L. (20 ar) traffade malsagandena A (14 ar) och B (14 ar) pa
en internetbaserad kontaktsida under 2005. Efter en tid traffades de
personligen och under sommaren 2005 tréffades de frekvent samt talade i
telefon. Samlag forekom mellan malsdganden och F.L. vid ungefar fem
tillfallen och i frdga om hur garningen ska rubriceras anfor tingsratten
foljande. F.L. har inte i nagot avseende tjatat eller forsokt att tvinga den
sexuella samvaron pa flickorna. Tingsratten hanvisar ocksa till Hogsta
domstolens praxis, bland annat NJA 2006 s 79, och anfor att den
forevarande géarningen mot bakgrund av denna praxis, bor rubriceras som
sexuellt utnyttjande av barn. Hovratten faststéller tingsréattens dom.

Liksom i det ovan refererade fallet B 4285-06 Svea HovR saknas i de
kortfattade domskalen ett utforligt resonemang kring vilken typ av relation
malsdaganden kan sagas ha haft till den tilltalade och varfér malsagandens
samtycke ska anses adekvat. Inget anfors i friga om malsdgandenas mognad
och deras férmaga att sjdlva ta stallning till och bedoma situationen och
darmed alltsd om samtycket ska tillmatas betydelse.

4.2.6 Mal B 6299-06 Svea HovR

Omstandigheterna i forevarande fall var sadana att malsaganden och den
tilltalade bada vid tidpunkten for garningen bodde pa ett behandlingshem
tillsammans. Den tilltalade M.J. som vid garningstillfallet var 16 ar gammal
gjorde géllande att det orala samlaget skett pa helt frivillig basis.
Malsaganden (14 ar) a sin sida gjorde gallande att visst vald eller tvang
forekommit. Tingsratten finner att malsdgandens berattelse ska laggas till
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grund for beddmningen och anfor att det maste ha framgatt for M.J. att
malsdganden inte ville ha samlag, men att denne trots detta anvant visst vald
I syfte att genomfora samlaget. Tingsréatten konstaterar att samlaget inte var
frivilligt fran malsagandens sida varfor det bor bedomas som valdtiakt mot
barn.

Hovratten gor en annan bedémning och anfor att det faktum att M.J. inte
tydligt uppfattat att malsaganden inte énskade delta i det sexuella umganget
ger vid handen att M.J. uppfattat samlaget som frivilligt fran malsagandens
sida. Vid en samlad bedémning dar det sérskilt beaktas att det ror sig om ett
kortvarigt handelseforlopp samt att aldersskillnaden ar relativt ringa finner
hovratten att M.J. ska féllas till ansvar for sexuellt utnyttjande av barn.

Aven har synes domskalen vara forhdllandevis knapphandiga fran
hovréttens sida. Inget resonemang fors kring parternas mognadsmassiga
(bade intellektuellt och sexuellt) jambordighet. Har flickan utvecklat en
sexualitet och forstod hon var hon (eventuellt) samtyckte till? | det har fallet
rader det ju tveksamhet kring huruvida ett samtycke 6verhuvudtaget forelag.
Detta gor att det, aterigen, uppkommer fragetecken kring rubriceringen
sexuellt utnyttjande av barn. Sarskilt mot bakgrund av den knapphandiga
motiveringen som synes i princip ga ut pa att domstolen hanvisar till den
ringa aldersskillnad som rader mellan parterna.

4.2.7 Mal B 8-06 HovR Over Skane och Blekinge

Den tilltalade M.P. (20 ar) tog kontakt med malsaganden A (13 ar) via ett
internetbaserat kontaktforum och de tva bestamde sig senare for att traffas
personligen. De var bada bosatta pa samma ort och M.P. hade tidigare varit
klasskamrat med malsagandens dldre bror. | domskéalen héanvisar tingsratten
inledningsvis till propositionen och anfor att det i vissa fall ter sig orimligt
att falla till ansvar for valdtakt mot barn. Exempel namns fran propositionen
dar den ene &r strax Over femton och den andra strax under, eller for den
delen dar barnet befinner sig strax under gransen for sexuellt
sjdlvbestdmmande men dar den andre parten forvisso ar betydligt aldre. | de
senare fallen kan det till exempel vara fraga om en tonaring som utvecklat
sin sexualitet och har en frivillig sexuell relation till nagon som ar betydligt
aldre. Darefter anfor tingsratten i fraga om forevarande fall att malsaganden
latit M.P. ligga med huvudet i hennes kna. Malsaganden har sedan, utan att i
varken ord eller handling protestera, latit M.P. genomféra ett samlag med
henne. M.P. maste enligt tingsratten ha uppfattat detta som att malsaganden
gav sitt tysta medgivande till samlaget. Det faktum att malsdganden forst
efter patryckningar frdn omgivningen gjort en anmalan antyder att
malsdganden gatt mer pa mer an vad hon nu vill tillsta. Vidare talar for detta
att hon 1at M.P. stanna kvar och Overnatta i l&genheten. Tingsratten anfor
darmed, mot bakgrund av det anforda, att garningen bor bedémas sasom
sexuellt utnyttjande av barn.
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Fallet provades aven i hovrétt och dér gors en annan bedémning. Hovrétten
anfor att malsaganden uppfattat M.P. som en person hon forlitat sig pa och
kunnat vanda sig till for att tala om sina problem. Deras relation hade aldrig
haft karaktaren av ett karleksforhallande och de hade aldrig talat om sex.
Malsdagandens ringa alder och arten av den relation hon hade till M.P.
medfor att garningen, oavsett om M.P. uppfattat att malsaganden lamnat sitt
samtycke, ska bedomas sasom valdtakt mot barn. Garningen faller enligt
hovratten helt klart utanfor tillampningsomradet for BrB 6:5 och M.P. doms
for valdtakt mot barn enligt BrB 6:4.

| fallet ar det tveksamt om samtycke ens forelegat (malsaganden uppger att
hon inte vagade protestera) och det rér sig om en 13 ar gammal flicka som
ar sexuellt oerfaren. Hur tingsratten kan mena att detta faller inom
tillampningsomradet for BrB 6:5 ar uppseendevéackande. Det ligger, mot
bakgrund av det som var domen later sig forstas, narmre till hands att tala
om att det har rér sig om en vuxen person som utsatter ett barn for sin
sexualitet (dar den vuxne befinner sig i en fortroendeposition) snarare &n
nagonting som baseras pa fullstandig frivillighet och Omsesidighet. |
hovréatten fors ett gott resonemang som tar utgangspunkt och fokuserar pa
karaktaren pa relationen, aldersskillnad och mognad béade sexuellt och
intellektuellt.

4.2.8 Mal B 1323-07 HovR for nedre Norrland

Omstandigheterna i fallet var sadana att den tilltalade M.B. vid tidpunkten
for garningen var 20 ar gammal, medan malsaganden var 13 ar gammal.
M.B. och malsdganden hade en relation med varandra och malsaganden
beskriver att de blev tillsammans trots att hon inte var k&r i M.B. M.B.
uppger att han tyckte om A. Tingsratten faller M.B. till ansvar for valdtakt
mot barn mot bakgrund av att malsdganden uppgett att hon inte dnskade ha
samlag med M.B, att hon tyckte att det var &ckligt samt att hon kande sig
illa behandlad av M.B. i detta avseende. Samlagen mellan malsadganden och
M.B. kan darfor enligt tingsrétten inte anses ha varit 6msesidiga och helt
frivilliga varfor M.B. ska domas for valdtakt mot barn.

Hovrétten gor i fallet en annorlunda beddmning och konstaterar
inledningsvis att malsagandens alder inte utgor ndgot hinder for att beakta
frivilligheten. Dadrefter anfor hovrétten att en samlad bedémning ger vid
handen att M.B. ska féllas till ansvar for sexuellt utnyttjande av barn och
inte for valdtakt mot barn.

| tingsratten doms alltsa M.B. for valdtakt mot barn emedan hovratten
rubricerar garningen som sexuellt utnyttjande av barn. Tingsratten for ett
resonemang som tar utgangspunkt i dels malsdgandens laga alder samt den
forhallandevis stora aldersskillnaden mellan parterna. Tingsratten for
darefter en argumentation som grundar sig i det faktum att A inte ként sig
val behandlad av M.B. da han inte respekterat hennes vilja, och konstaterar
saledes att garningen inte baseras pa frivillighet och &msesidighet, och
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darmed bor betecknas som valdtidkt mot barn. Resonemanget ar adekvat pa
sa satt att frivillighet och émsesidighet ar en forutséttning for att garningen
ska anses mindre allvarlig, emedan det kan ifragasattas huruvida det
verkligen &r utrett huruvida den sexuella samvaron var frivillig.

| hovratten, dér en annan bedémning gors, och den sexuella samvaron anses
frivillig och 6msesidig samt malsaganden saledes maste séagas ha utvecklat
sin sexualitet i rattens mening, anfors en tdmligen knapp argumentation som
skal. Har fors inget resonemang alls kring huruvida malsédganden kan sagas
ha utvecklat sin sexualitet, haft formaga att bedéma och ta stéllning till
situationen och huruvida relationen mellan dem bada, den stora
aldersskillnaden till trots, kan sagas ha varit fullstandigt frivillig och
Omsesidig. Hovrattens argumentation for att relationen mellan M.B. och
malsdganden kan anses fullstandigt frivillig och Omsesidig motsvarar
foljande led. For det forsta konstateras att malsdgandens alder i sig inte ger
anledning att bortse fran frivilligheten. For det andra anfors att en samlad
bedémning ger vid handen att M.B. ska fallas till ansvar for sexuellt
utnyttjande av barn. Denna argumentation eller dessa skal ter sig, mot
bakgrund av omstandigheterna i malet, timligen knapphéandiga.

4.2.9 Mal B 868-07 HovR for nedre Norrland

Omstandigheterna i det aktuella fallet var sadana att malsaganden A (13 ar)
och den tilltalade C.B. (18 ar) kom i kontakt med varandra via en
kontaktsida pa Internet. De traffades senare personligen och enligt
aklagarens ansvarsyrkande genomférde C.B. dd med malsaganden en
sexuell handling jamforlig med samlag. Tingsratten konstaterar
inledningsvis att det ar utrett att forutsattningarna for ansvar enligt
bestammelsen om valdtakt mot barn ar uppfyllda och att fragan nu blir om
garningen kan beddmas som mindre allvarlig. Tingsratten konstaterar att
ingenting i malet framkommit som tyder pa att malsaganden skulle vara
mognare i forhallande till sin alder. Dérefter papekas att C.B. varit den mest
padrivande i frdga om det sexuella umganget och i princip utévat en form av
overtalning mot malsaganden. Ratten anfor ocksa att malsdganden, med
hansyn till sin laga alder, sannolikt i en sadan intim situation far antas ha
haft svart att ge uttryck for nagon form av frivillighet och faller darmed till
ansvar for valdtakt mot barn.

Hovratten gor en annan beddmning och anfor till stod for detta att
malsaganden utfort alla sexuella handlingar frivilligt och att det funnits ett
uttryckligt samtycke fran flickans sida. Hovratten finner aven att det far
anses utrett att malsaganden haft forutséattningar att bedoma och ta stallning
till situationen vilket bland annat tagit sig uttryck i att hon sagt nej till de
sexuella aktiviteter hon inte dnskat deltaga i. VVarken hennes alder eller vad
som framkommit om hennes mognad eller omstandigheterna i ovrigt ger
enligt hovratten anledning att bortse fran frivilligheten. Vid en samlad
beddmning av samtliga omstandigheter finner hovratten saledes att
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garningen inte kan anses sa allvarlig att den ska rubriceras sasom valdtakt
mot barn. Den tilltalade doms darmed for sexuellt utnyttjande av barn.

Tingsatten tar i dessa domskal utgangspunkt i malsidgandens alder och
konstaterar att hinder inte formellt foreligger for att beakta samtycket.
Dérefter soker ratten hitta argument eller staller fragan om det i detta fall
kan anses at malsaganden uppnatt sddan mognad att hennes samtycke kan
beaktas. Detta star enligt forfattarens mening i Gverensstimmelse med
motiven till lagen. Annars har det snarare i manga fall varit vanligt
forekommande att ratten forst konstaterar att hinder inte pa grund av
malsdagandens alder formellt foreligger mot att samtycket beaktas for att
sedan stalla sig fragan om det finns omstandighet som talar emot att
samtycket ska beaktas i fallet (sasom sarskild omognad, att den faktiska
mognadsgraden inte motsvarar den formella aldern eller att malsaganden har
nagon diagnos eller liknande omstandighet). | forevarande fall utgar ratten
istallet ifran att ett samtycke fran ett barn som huvudregel inte ar ett
samtycke som bor beaktas (det vill sdga utgangspunkten &r den att barn som
huvudregel inte kan samtycka till sexuella handlingar) och undersdker sedan
om det trots allt i detta fall finns omstandigheter som talar for att samtycket
kan anses adekvat och bor beaktas (har malsaganden forstatt vad hon
samtycker till, utvecklat en sexualitet och haft formaga att bedéma
situationen)?

Hovratten gor en annan beddmning och har kanns det nagot omvénda
resonemanget igen. Det soks har snarare och aterigen efter omstandigheter
som talar for att inte beakta frivilligheten (sdsom sarskild omognad) och
inget resonemang fors kring vilken typ av relation malsaganden och den
tilltalade haft. Kan den siagas ha byggt pa émsesidighet och frivillighet?
Ratten diskuterar i samband med samtyckesdiskussionen flickans formaga
att ta stallning till det som hander som ndgon form av
allmantillstandsdiskussion och det skrivs att hon i vissa fall kunde séga nej
och i vissa fall inte. Rétten tycks leta efter eller diskutera flickans faktiska
eller fysiska formaga att uttrycka sin vilja snarare an att diskutera huruvida
detta viljeuttryck kan anses bora tillmétas betydelse i det aktuella fallet (mot
bakgrund av hennes mognad och eventuellt utvecklade sexualitet).

4.2.10 Mal B 7385-07 Svea HovR

| det aktuella malet hade den tilltalade H.O. utfort en sexuell handling
jamforlig med samlag, under en massage, med malsaganden A (13 ar). H.O.
hade kommit att fungera som en fadersfigur eller en person malsaganden
litade pa och kunde vanda sig till med sina problem. Tingsratten konstaterar
att de handlingar som H.O. utfort uppfyller rekvisiten for valdtakt mot barn
enligt 6:4 BrB. Dérefter anfdrs att tingsratten nu har att bedéma om
garningen mot bakgrund av samtliga omstandigheter i fallet kan bedémas
vara av mindre allvarligt slag, och darmed ska betecknas sasom sexuellt
utnyttjande av barn. Vid denna beddémning &r enligt ratten malsagandens
alder samt huruvida denne sjalv medverkat i den sexuella handlingen av
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betydelse. Det konstateras att A vid garningstillfallet var 14 ar och 10
manader gammal och saledes befann sig nara aldern for sexuellt
sjalvbestammande. Darefter resonerar tingsratten kring huruvida tvang i det
aktuella fallet kan anses ha forekommit da det i fraga om detta framkommit
motstridiga uppgifter. Tingsratten finner har att malsdgandens utsaga
framstar som klart mera sannolik och att den darfor ska laggas till grund for
bedomningen. Det ar salunda, enligt tingsratten, utrett att A inte medverkat
frivilligt till de sexuella handlingarna och att H.O. atminstone varit likgiltig
infor detta. Darmed finner tingsratten att H.O. ska démas for valdtakt mot
barn.

Hovratten ansluter sig till tingsrattens bedémning men anfor nagot andra
skal. Hovratten skriver att hennes relation till H.O. inte varit av nagon som
helst sexuell natur utan mer att jamstalla med den till en aldre slékting. Att
A inte protesterat ar inte sarskilt anmarkningsvart da barn ofta inte vagar
protestera nar vuxna agerar sexuellt mot dem. Trots att A narmat sig aldern
for sexuellt sjalvbestammande &r garningen mot bakgrund av detta inte att
bedéma som mindre allvarlig. Hovratten domer H.O. for valdtakt mot barn.

4.2.11 Mal B 7942-08 Svea HovR

Den tilltalade T.P. (45 ar) hade i det aktuella fallet vid upprepade tillfallen
haft samlag med malsaganden A (14 ar). Tingsratten anfor inledningsvis i
domskalen att den sexuella samvaron varit frivillig och byggt pa
omsesidighet. Déarefter papekas att ett barns frivillighet att inldta sig pa
sexuella handlingar inte kan bedémas enligt samma Kriterier som en vuxens.
Dessutom understryks att malsaganden befann sig ett par ar ifran aldern for
sexuellt sjalvbestammande samt att hon pa grund av sin ADHD var placerad
i specialklass. T.P. maste darmed ha forstatt att malsaganden inte var i stand
att gora Overténkta val betraffande den sexuella samvaron. Den frivillighet
som forelegat kan darfor inte anses ha varit sadan att den ska medféra att
brottet anses mindre allvarligt. T.P. falls darmed till ansvar for valdtakt mot
barn.

I hovratten gors emellertid en annan bedémning. Hovrétten anfor att annat
inte framkommit &n att den sexuella samvaron varit frivillig, med de
reservationer angaende uttrycket “frivillig” som foljer av hennes alder och
mognad. Malsagandens alder var vid gdrningen sadan att det inte finns
nagot hinder mot att vid rubriceringsfragan beakta frivilligheten, under
forutsattning att det inte pa grund av hennes bristande mognad eller andra
omstandigheter finns skal att bortse fran den. Utredningen ger inte, enligt
hovratten, stod for att malsdganden pa grund av sin alder eller ADHD haft
en for sin alder bristande mognad som ger skal att bortse fran frivilligheten.
Garningen kan darfor inte anses vara av ett sa allvarligt slag att den ska
bedémas som valdtakt mot barn.

| dessa domskal aterfinns aterigen skrivningen att malsidgandens alder inte
utgor hinder mot att beakta frivilligheten. Darefter staller sig ratten fragan
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om bristande mognad eller andra omsténdigheter ger anledning att bortse
fran den, snarare an att gora en individuell bedémning at det motsatta hallet.
Fragan borde dock snarare vara vilka omstandigheter som talar for att
frivilligheten i forevarande fall ska beaktas. Detta resonemang eller denna
rattstillampning innebér ju i princip att sa snart det handlar om en tonaring
(och aldern i sig inte ger anledning att bortse fran frivilligheten) att ratten
anser att frivilligheten ar adekvat, samtycket bor beaktas, savida inte
omstandighet (sdsom bristande mognad) framkommer som talar for det
motsatta. FOrarbetena anger att samtycket bér bedémas mot bakgrund av
malsdgandens alder, mognad och férmaga att ta stallning till det som sker.
Kan denna skrivning verkligen std i Overensstimmelse med en
rattstillampning dar samtycket automatiskt anses adekvat savida ingenting
framkommer som talar sarskilt emot det? | fallet ar den tilltalade 44 ar
gammal och malsdganden 14 ar. Kan en sadan relation anses bygga pa
fullstandig frivillighet och 6msesidighet? Ratten motiverar inte pa vilket satt
flickan i det har fallet kan anses ha utvecklat en sexualitet och att den
sexuella eller varfor den sexuella samvaron kan anses 0msesidig. Ingen
argumentation aterfinns och det framstar fortfarande som hogst oklart vad
det & som gor att ratten i det hér fallet inte finner att det handlar om en
vuxen man som utsatter ett barn for sin sexualitet, utan istallet ndgonting
som baseras pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet. Det konstateras
forhallandevis kortfattat att garningen ar frivillig och darmed bor bedémas
sasom sexuellt utnyttjande av barn. Detta kan mot bakgrund av ovan
anforda ifragasattas.

4.2.12 Mal B 6784-08 Svea HovR

Malet gallde M.A. (31 ar) som hade haft sexuella relationer med bade
malsdgande A (13 ar) och malsdgande B (14 ar). Nar det galler forhallandet
till malsdgande B anfor tingsratten att detta far betraktas som nagot av ett
kérleksforhallande. Emellertid anfor ratten dven att M.A. foretradesvis
traffat B for att ha sex och samtidigt prioriterat mycket framfor relation med
B. Enligt tingsrattens mening &r det uppenbart att M.A. inte upptrétt
gentemot B som om de hade en émsesidig kérleksrelation. Tingsratten anfor
aven att samlagen varit oskyddade samt att parterna tréffats under cirka sex
manader. Tingsratten faller dirmed M.A. till ansvar for valdtakt mot barn (i
denna del). Nar det galler relationen mellan M.A. och malsdgande A anfor
ratten att malsdganden vid tidpunkten for garningen var endast 13 ar
gammal och att Gvergreppet gt rum pa ett hotell pa den lokala orten. Déar
tittade de tillsammans pa en barnfilm samt drack 6l fran systembolaget.
Garningen beddms enligt tingsrétten inte kunna vara av mindre allvarligt
slag och rubricerar garningen som valdtakt mot barn.

Fallet provades aven i hovratten dar anfordes i fraga om relationen mellan
M.A. och malsaganden A att det inte var fraga om ett tillsammans planerat
samlag eller ett dmsesidigt forhallande. A var vid géarningstillfallet endast 13
ar gammal och M.A. var betydligt dldre. M.A. arbetade dessutom som A:s
ridlarare varfor M.A. far anses ha befunnit sig i viss fortroendestéllning.
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Hovratten ansluter sig till tingsrattens beddémning och féller i denna del
M.A. till ansvar for valdtakt mot barn. Bedomningen blir i hovratten nagot
annorlunda i frdga om relationen till malsagande B. Hovratten anfér att det
av uppgifter fran B framgar att samlagen var helt frivilliga samt hade
planerats av dem bada tillsammans. B har dessutom vid garningstillfallet
uppnatt sadan alder att denna i sig inte kan sdgas utgora hinder mot att
beakta frivilligheten. Det har inte, enligt hovratten, framkommit ndgonting
som ger anledning att bortse fran frivilligheten. Det far darmed, enligt
hovréatten, anses sta klart att garningen inte kan rubriceras sasom valdtakt
mot barn och det doms till ansvar for sexuellt utnyttjande av barn.

Tingsratten faster stor vikt vid den stora aldersskillnaden som faktiskt
forelegat och domer sedan for valdtakt mot barn mot bakgrund av denna.
Inga omstandigheter talar enligt tingsratten for att garningen ska bedémas
som mindre allvarlig. | hovréatten falls M.A. till ansvar for sexuellt
utnyttjande av barn och har aterfinns inledningsvis den klassiska
formuleringen att malsagandens alder i sig inte utgor hinder mot att beakta
frivilligheten. Darefter stalls fragan om omstandighet foreligger som talar
emot att detta ska beaktas. Detta vacker givetvis, aterigen, fragor. Trots att
det kan konstateras att malsaganden har natt tondren och darmed formellt
hinder inte foreligger for ett beaktande av samtycket, aligger det ratten att
kvalificera eller underséka om malsaganden haft mojlighet att ta stallning
till situationen eller utvecklat en sexualitet. Det som sker har kan snarare
liknas vid det motsatta. Ratten konstaterar att samtycket far beaktas och letar
darmed efter omstandighet som talar emot att hon haft formaga att ta
stéllning till det som sker och bedéma situationen.

4.2.13 Mal B 1901-08 HovR dver Skane och
Blekinge

Den tilltalade M.P. (27 ar) tog under ar 2008 kontakt med flera unga flickor
via ett internetbaserat kontaktforum. Han kom dar i kontakt med
malsdagande A (14 ar) samt malsagande B (14 ar) och parterna kom 6verens
om att traffas personligen. Tingsratten anfor att M.P. vidgatt ett han haft
sexuellt umgéange med bade A och B samt att M.P. haft skalig anledning att
anta att flickorna var under 15 ar gamla. Tingsratten finner att M.P. haft
sexuella avsikter da han tagit kontakt med flickorna och faller honom till
ansvar for valdtakt mot barn.

| hovratten anfors, i fraga om relationen mellan M.P. och malsdgande A, att
det i princip far anses rora sig om ett kérleksforhallande samt att de bada var
foralskade i varandra. Aven om aldersskillnaden varit betydande anfor
hovrétten att deras relation baserats pa 6msesidighet samt att samlagen varit
frivilliga fran A:s sida. Det anfors att A:s alder inte i sig utgor hinder att
beakta frivilligheten samt att det inte framkommit nagonting i 6vrigt, sasom
exempelvis sarskild omognad, som ger anledning att bortse fran
frivilligheten. M.P. déms darfor for sexuellt utnyttjande av barn. | fraga om
relationen mellan M.P. och malsédgande B anfor hovréatten att B:s alder i sig
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inte utgor hinder mot att beakta frivilligheten. Hansyn maste dock i detta fall
enligt hovratten tagas till det faktum att malsédgande B har diagnosen DAMP
och att hon mognadsmassigt ar nagra ar yngre an sin biologiska alder.
Vidare har det enligt hovratten i malet framkommit att hennes
intelligensniva ar sarskilt 1ag samt att hon har svart att fa kontakt med
manniskor i sin egen alder. Hovratten menar darmed att det ar tydligt att
flickans utveckling samt omsténdigheterna i Ovrigt ger vid handen att det
saknats forutsattningar for henne att bedéma eller kunna ta stallning till
situationen pa ett sadant satt att den sexuella samvaron kan ségas ha byggt
pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet. Hovratten faller darmed till
ansvar for valdtakt mot barn.

Tingsratten poangterar pa att den tilltalade i egenskap av vuxen medvetet
och fokuserat tagit kontakt med personer under femton ar med sexuella
avsikter och faller till ansvar for valdtakt mot barn. I likhet med det ovan
refererade fallet aterkommer i hovratten liknande skrivningar i frdga om
samtyckets relevans. Forst konstateras att aldern inte utgor formellt hinder
mot att beakta frivilligheten och darefter stalls frigan om det i fallet
aterfinns omstindighet som talar emot att denna ska beaktas. Aterigen
uppkommer fraga om detta ar en korrekt ordning och fraga uppkommer
dessutom om det inte kan sédgas hamna alltfér ndra en presumtion for att
BrB 6:5 ska tillampas da malsaganden natt tonaren. Det ar tveksamt om
detta kan anses forenligt med motiven.

4.2.14 Mal B 1529-09 Gota HovR

De tilltalade H.C. (15 ar och 10 manader) och G.G. (18 ar) hade i
forevarande fall stamt traff med tva flickor som de mott via en kontaktsida
pa Internet. Malsagandena var vid tidpunkten for garningarna 13 ar och 8
manader.

Kontakten mellan malsagande A och H.C. var kérleksfull och de stamde
traff. Pa jarnvagsstationen mattes dven malsagande B och G.G. och detta var
forsta gangen de samtalade. De utgjorde saledes nya bekantskaper och hade
ingen tidigare relation till varandra. Tingsratten anfor i frdga om atalet mot
H.C. att det far anses utrett att malségande A och H.C. varit foralskade i
varandra. De far darmed anses ha varit tillsammans fran det att de méttes pa
jarnvégsstationen. Malsaganden var drivande i frdgan om att mannen skulle
sova over hos flickorna och malsaganden A och H.C. hade redan innan de
traffades gjort upp planer pa att de skulle ha samlag med varandra. Bade
H.C. och malsaganden A har beskrivit samlaget mellan dem bada som
frivilligt och 6msesidigt. De skildes som ett par och gjorde upp planer pa att
ses igen. Tingsratten konstaterar saledes att samlaget skett av frivillighet och
att deras, om an korta, relation préaglats av émsesidighet. Enligt tingsratten
utgor A:s alder, mognad och dvriga omstandigheter inte hinder mot att
betrakta frivilligheten. Dartill kommer, enligt tingsratten, att malsaganden
och H.C. é&r relativt lika i alder och mognad. Tingsratten finner
sammanfattningsvis att garningen inte ar av sadant allvarligt slag att den ska
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betraktas sdsom valdtakt mot barn utan faller istallet H.C. till ansvar for
sexuellt utnyttjande av barn.

| fraga om atalet mot G.G. gors en ndgot annorlunda beddmning. Det
konstateras har att samlaget forvisso far anses ha skett frivilligt, dock inte i
motsvarande man som samlaget mellan H.C. och mélsadganden A. Det har
inte mellan malsdaganden B och G.G. varit fraga om en forélskelse och
dartill kommer det faktum att aldersskillnaden och mognadsdifferensen har
ar betydligt storre. Malsaganden B var dessutom sexuellt oerfaren medan
G.G. haft flera sexuella relationer. Darmed faller tingsratten i detta fall G.G.
till ansvar for valdtikt mot barn. Atalet mot G.G. togs darefter upp aven i
hdgre instans och hovratten faststallde tingsréattens dom.

Har fors ett nyanserat och adekvat resonemang dar det fokuseras pa
mognad, sexualitet och karaktaren pa relationen mellan parterna. Det
diskuteras dven huruvida flickorna kan anses ha utvecklat sin sexualitet och
det antyds att ratten menar att A gjort detta — men inte B. Dartill kommer att
domstolen poangterar att H.C. anses sexuellt oerfaren medan G.G som ar
betydligt dldre haft flera sexuella relationer. Detta far betydelse for huruvida
relationen kan anses baseras pa omsesidighet eller om det snarare ar fraga
om en vuxen som utsatter ett barn for sin sexualitet. | detta fall finner ju
ratten att relationen mellan H.C. och A varit bade frivillig och 6msesidig
medan den mellan G.G. och B haft en annan karaktar.
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5 Samtyckets funktion

Detta avsnitt innehaller en systematiserande analys av den praxis som
behandlats ovan. En presentation gors har av de tre modeller eller kategorier
som enligt forfattarens mening gar att observera i fraga om underréatternas
hantering av frivilligheten. L&saren bor har sarskilt observera att de
modeller och kategorier som nedan presenteras bygger helt pa forfattarens
egna iakttagelser och tolkningar av den praxis som behandlas i denna
uppsats. Darefter gors ett kort anférande om ansvar enligt BrB 6:4 varefter
materialet sammanfattas i tabellform. Avslutningsvis kommenteras de tre
modellernas  Overensstammelse med fOrarbetenas uttalanden om
rubriceringsfragan.

Detta avsnitt syftar saledes till att besvara fragestallningarna gallande hur ett
samtycke beaktas fran den person som per definition inte uppnatt aldern for
sexuellt sjalvbestimmande samt att presentera hur rattstillamparen gar
tillvaga for att bedoma samtyckets relevans. Dessutom behandlas fragan om
denna réattstillampning motsvarar vad propositionen anger i frdga om syfte
och tillampning.

5.1 Inledande anmaéarkningar

Att bedoma vad uttrycket fullstdindig frivillighet och ©msesidighet
egentligen betyder &ar ingen enkel uppgift. Problem eller komplexitet
uppenbarar sig ganska snart, sarskilt eftersom den uttryckliga
utgangspunkten i propositionen ar den att barn inte kan lamna sitt samtycke
till sexuella handlingar. Har har vi dock uppenbarligen, trots denna
uttryckliga utgangspunkt, en lagstiftning som stadgar att ett samtycke fran
ett barn anda kan vara betydelse vid den straffrattsliga bedémningen. Fragan
kan stéllas hur lampligt det ar att i forarbetena ange att barn per definition
aldrig kan lamna sitt samtycke till sexuella handlingar (varfor brottet i BrB
6:4 ocksa bar namnet valdtakt mot barn) samtidigt som man har en réttslig
reglering som tillmater samtycke fran barn relevans vid en straffrattslig
bedémning.

Samtyckets relevans ska emellertid, som ovan manga ganger patalats,
bedomas utifran barnets mognad och formaga att bedéma och ta stallning
till situationen. Har aterfinns alltsa en reglering dar uppgiften lamnas at
ratten att bedoma hur pass kompetent i fraga om sin egen sexualitet barnet
kan anses ha varit vid garningstillfallet. I propositionen beskrivs ett typfall
dar en person som befinner sig strax Over aldern for sexuellt
sjdlvbestdmmande har sexuellt umgange med en person som befinner sig
strax under denna grans. Darefter kommer den sa ofta av domstolarna
citerade skrivningen om att det emellertid inte endast ar dessa fall som kan
omfattas av den lindrigare regleringen. Nej, dven det fall dar en tonaring
som utvecklat sin sexualitet, och som befinner sig nara aldern for sexuellt
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sjdlvbestdimmande, har sexuellt samvaro med en person som ar betydligt
aldre kan garningen omfattas av den lindrigare regleringen. Hur domstolarna
I tillampningen hanterat samtyckets betydelse och funktion och vad
domstolarna saledes lagt for betydelse i uttrycket fullstandig frivillighet och
omsesidighet kommer nedan att beskrivas och analyseras.

5.2 Tre modeller

De studier av réttspraxis som har foretagits ger vid handen att i huvudsak tre
olika kategorier av resonemang kan skonjas, eller tre olika sétt att hantera
samtycket aterfinns. For det forsta aterfinns i manga fall en mycket
kortfattad hantering av frivilligheten dar det ofta hénvisas till endera
malsagandens alder eller en ringa aldersskillnad mellan malsaganden och
den tilltalade. En andra modell gar ut pa en form av
baklangesargumentation for samtyckets relevans. Har inleds domskélen
alltid med ett standardkonstaterande av att malsagandens alder inte i sig
utgor hinder mot att beakta frivilligheten. Déarefter stalls fragan om nagon
omstandighet i fallet talar emot att samtycket tillmats betydelse, sdsom
exempelvis sarskild omognad eller sérskilt 1ag intelligensniva. Har handlar
det alltsd om att rattstillamparen, mot bakgrund av denna omstandighet,
sOker diskvalificera den frivillighet som forelegat. For det fall att ingen
diskvalificerande omstandighet aterfinns, sa finner ratten att samtycket ar
adekvat (och gérningen rubriceras sdsom sexuellt utnyttjande av barn). Aven
detta kommer nedan att exemplifieras och beskrivas varefter detta kommer
att stallas mot vad som i lagmotiven anges i fraga om tillampning. For det
tredje aterfinns dven en kategori dar domstolarna ar forhallandevis utforliga
och faktiskt resonerar ganska ingaende kring frivillighet och émsesidighet.
Dessutom diskuterar rattstillamparen har kring vilken betydelse, mot
bakgrund av mognad, som ska tillmatas malsagandens frivillighet, det vill
séga ratten soker har att mot bakgrund av olika omstandigheter kvalificera
barnets samtycke. Utgangspunkten &ar har den motsatta i forhallande till de
diskvalificerande resonemangen och har argumenteras istallet for varfor
frivilligheten bor beaktas snarare an att det efterfragas omstandighet som
talar emot (diskvalificerar) att denna beaktas. Detta antyder motsatta
utgangspunkter i frdga om barns formaga att samtycka till sexuella
handlingar, vilket ocksa nedan kommer att utvecklas vidare.

5.2.1 Kortfattat med hanvisning till alder

I denna kategori & domstolen mycket kortfattad och konstaterar korthugget
att malsagandens alder i sig inte utgor hinder mot att beakta frivilligheten,
varefter det anfors att en samlad beddmning ger vid handen att garningen
bor bedomas sasom sexuellt utnyttjande av barn. | denna kategori resoneras
det inte ndarmare, varken diskvalificerande eller kvalificerande, kring
samtycket utan det konstateras blott kortfattat att samtycke féreligger
varefter ofta en hanvisning till malsagandens alder eller en ringa
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&ldersskillnad gors.> Detta sétt att resonera aterfinns tidigt i NJA 2006 s 79
Il dar domstolen anfor att malsaganden vid tidpunkten for garningen var 14
ar och 10 manader gammal och darmed befann sig mycket nara aldern for
sexuellt sjalvbestimmande. Med hénvisning till detta, samt det faktum att
garningen far anses vara frivillig (1at vara att det kring detta forekom viss
tveksamhet) féaller HD till ansvar i enlighet med BrB 6:5. Ett tydligt
exempel fran underratt pa denna kortfattade modell &r hovrattens domskal i
mal B1323-07 HovR for nedre Norrland. Hovratten konstaterar i sina skal
kort att malsagandens alder inte utgor hinder mot att beakta frivilligheten
varefter det anfors att en samlad bedémning av samtliga omstandigheter ger
vid handen att garningen bor rubriceras sasom sexuellt utnyttjande av barn.
Detta dr den enda motivering som ges. Liknande korta anféranden gors i
mal B 916-06 HovR for nedre Norrland dar tingsrattens skal refereras (vilka
sedermera hovratten ansluter sig till). Déar anfors att det inte forekommit
nagot tjat eller tvang, varefter det hanvisas till NJA 2006 s 79 samt darmed
konstateras att garningen, mot bakgrund av detta avgdrande, bor rubriceras
sasom sexuellt utnyttjande av barn. Dessa skal kan forvisso ifragasattas ur
det perspektivet att skalen &r tamligen kortfattade. A andra sidan hanvisas
har till NJA 2006 s 79 varfor den slutsats sannolikt far dras att ratten har
menar att omstandigheterna ar jamférbara och samma resonemang som dar
anvands i fraga om gransdragningen darmed &ven blir gallande har.

Dessa kortfattade skl aterfinns dven i mal B 6299-06 Svea HovR, B 4285-
06 Svea HovR samt B 2399-06 Gota HovR dér det blir tydligt att dessa skl
ofta har samband med en hanvisning till en ringa aldersskillnad eller ett
anforande av att malsaganden i det aktuella fallet har kort tid kvar till aldern
for sexuellt sjalvbestammande. 1 mal B 2399-06 Gota HovR anfor hovratten
att malsaganden i det aktuella fallet var 14 ar och 11 manader gammal och
saledes befann sig mycket nara femtonarsgransen. | mal B 6299-06 Svea
HovR hanvisar hovrétten till att den sexuella samvaron far anses ha agt rum
pa frivillig basis samt att aldersskillnaden mellan malsdganden och den
tilltalade varit relativt ringa. Liknande héanvisning aterfinns i mal B 4285-06
Svea HovR dar det anfors att aldersskillnaden mellan malsaganden (14 ar)
och den tilltalade (16 &r) endast ar tva ar.

5.2.2 Diskvalificerande

Eftersom den uttryckliga utgangspunkten ar den att barn inte kan samtycka
till sexuella handlingar, emedan det samtidigt i BrB 6 kap. finns en reglering
dar ett samtycke vid sexualbrott mot barn kan bli relevant, ter det sig rimligt
att utgangspunkten ar den att ett samtycke fran ett barn, for att kunna
tillmatas betydelse pa nagot satt maste kvalificeras. | propositionen beskrivs
detta bland annat som att relationen maste bygga pa fullstandig frivillighet
och Omsesidighet, barnet ska ha utvecklat en sexualitet och det anges
dessutom explicit att det maste rora sig om en tonaring. Dessa faktorer

% Se har mél B 1323-07 HovR for nedre Norrland, B 2399-06 Gota HovR, B 4285-06 Svea
HovR, B 916-06 samt B 6299-06 Svea HovR.
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avgor om frivilligheten fran barnets sida kan tillméatas betydelse i de fall dar
barnet avgivit ett samtycke. Hari ligger ocksa ett krav pa kompetens och en
formaga att bedoma och ta stallning till den sexuella samvaron. Forarbetena
ar emellertid tydliga med att utgangspunkten, & andra sidan, ar den att den
som inte uppnatt aldern for sexuellt sjalvbestammande inte kan samtycka,
varfor det ocksa maste forhalla sig sa att ett avsteg fran denna utgangspunkt,
det vill s&ga att en frivillighet &ndock tillméts betydelse, torde krdava en
kvalificering av den aktuella frivilligheten. De studier av praxis som gjorts i
forevarande framstallning uppvisar emellertid i manga fall en helt annan
bild. Tvartom tas i manga fall en utgangspunkt i att ett frivilligt deltagande
fran malsagandens sida (for det fall det rér sig om en tonaring) ger vid
handen att ett adekvat samtycke foreligger och nagon form av presumtion
for en tillampning av 6:5 tycks i det narmaste darmed rada. Déarefter stéller
rattstillamparen fragan om de i malet framkommit ndgon omstandighet som
ger anledning att bortse (diskvalificera) frivilligheten (sasom sarskild
omognad eller liknande). Detta &r enligt forfattarens mening en
rattstillampning som, mot bakgrund av motiven till lagen, bor ifragasattas.

Redan i NJA 2006 s 79 | aterfanns detta satt att fran domstolens sida
argumentera. Har konstateras i domskalen att malsaganden vid tidpunkten
for samlaget uppnatt en sadan alder att denna i sig inte kan sdgas utgora
hinder mot att beakta frivilligheten. Darefter anfoérs att ingenting
framkommit, i fraga om malsagandens mognad eller omstandigheterna i
ovrigt som ger anledning att bortse fran denna frivillighet. Darmed anser
HD att det star klart att garningen inte ar sadan att den kan anses falla in
under bestammelsen om valdtakt mot barn och rubricerar darefter garningen
som sexuellt utnyttjande av barn. Liknande s&tt att resonera eller att
behandla samtycket aterfinns i manga hovrattsfall.® | mal B 7942-08 Svea
HovR anfor hovrétten foljande resonemang. Inledningsvis konstateras att
ingenting annat framkommit an att den sexuella samvaron varit frivillig,
med de reservationer angaende uttrycket frivillig som féljer av hennes alder
och mognad. Malsagandens alder (14 ar) var vid garningen sadan att det inte
finns nagot hinder mot att vid rubriceringsfragan beakta frivilligheten, under
forutsattning att det inte pa grund av hennes bristande mognad eller andra
omstandigheter finns skal att bortse fran den. Utredningen ger inte, enligt
hovratten, stod for att malsaganden pa grund av sin alder eller ADHD haft
en for sin alder bristande mognad som ger skal att bortse fran frivilligheten.
Garningen kan darfor inte anses vara av sa allvarligt slag att den ska
bedomas som valdtakt mot barn. Har aterfinns alltsa ett resonemang dar det
forst konstateras att malsaganden i forevarande fall natt tonaren (formellt
hinder foreligger inte mot att beakta frivilligheten) varpa fragan stalls om
det kan finnas nagon omstandighet som diskvalificerar detta samtycke
(sasom sarskild omognad). Déarefter konstateras att det i detta fall inte finns
nagonting som talar for en sarskild omognad, varfor samtycket heller inte
kan diskvalificeras, varefter garningen rubriceras sasom sexuellt utnyttjande
av barn.

%0 Se har mél B 7942-08 Svea HovR, B 868-07 HovR for nedre Norrland, B 6784-08 Svea
HovR, B 1901-08 HovR dver Skane och Blekinge samt B 617-06 G6ta HovR.

48



I mal B 868-07 HovR for nedre Norrland aterfinns ett liknande resonemang.
Hovratten inleder med att konstatera att malsaganden (13 ar) utfort alla
sexuella handlingar frivilligt. Darefter anfor hovratten att det far anses utrett
att malsaganden haft forutsattningar att bedéma och ta stallning till
situationen vilket bland annat tagit sig uttryck i att hon sagt nej till de
sexuella aktiviteter hon inte 6nskade deltaga i. Varken hennes alder eller vad
som framkommit om hennes mognad i 6vrigt ger enligt hovratten anledning
att bortse fran frivilligheten. Déarefter finner hovratten att garningen bor
rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn. Har aterfinns samma systematik
som i mal B 7942-08 Svea HovR och ocksa har stéller rétten fragan om det i
malet framkommit nagon omstandighet som ger anledning att diskvalificera
samtycket som tonaringen lamnat. Noteras bor ocksa att malsaganden i
forevarande fall var 13 ar gammal och darmed hade forhallandevis langt
kvar till aldern for sexuellt sjalvbestammande.

Aven méal B 6784-08 Svea HovR uppvisar samma systematik. Hovrétten
inleder med att i fraga om den tilltalade och malsagande B (14 ar) anfora att
samlagen varit helt frivilliga frdn malsagandens sida. Darefter anfors att B
vid garningstillfallet uppnatt sadan alder att denna inte i sig kan sagas utgora
hinder mot att beakta frivilligheten. Déarefter anfors att det inte i malet
framkommit nagonting som ger anledning att bortse fran frivilligheten och
det far darmed, enligt hovratten, anses sta klart att garningen baor rubriceras
som sexuellt utnyttjande av barn. Aterigen konstateras i dessa skl att
malsdganden natt tonaren varfor hinder mot ett beaktande formellt inte
foreligger. Darefter stalls fragan om samtycket av nagon anledning bor
diskvalificeras varefter det konstateras att sa inte ar fallet, varfor den
tilltalade doms for sexuellt utnyttjande av barn.

Dessutom bor mal B 1901-08 HovR 6ver Skane och Blekinge ndmnas. Har
inleds det med ett konstaterande av att malsaganden A:s alder (14 ar) inte i
sig utgor hinder mot att beakta frivilligheten. Dérefter skriver hovratten att
ingenting framkommit som ger anledning att bortse fran frivilligheten,
exempelvis sarskild omognad, och féller saledes till ansvar for sexuellt
utnyttjande av barn. Det avgivna samtycket fran tonaringen kunde saledes
inte heller i forevarande fall diskvalificeras varfor rubriceringen blev
sexuellt utnyttjande av barn. | samma mal, i fraga om malsagande B (14 ar)
kommer hovrétten till en annan slutsats. Harvid anfors det ocksa forst att B:s
alder i sig inte utgor hinder mot att beakta frivilligheten. Darefter anfor
hovratten emellertid att hansyn har maste tas till att malsdganden har
diagnosen DAMP och mognadsmassigt dr nagra ar yngre dn sin biologiska
alder. Vidare har det enligt hovratten framkommit att hennes intelligensniva
ar sarskilt 1ag samt att hon har svart att fa kontakt med personer i sin egen
alder. Darfor saknas det i forevarande fall forutsattningar for flickan att
bedéma och ta stallning till situationen pa ett sadant satt att den sexuella
samvaron kan sdgas ha byggt pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet.
Samma systematik eller metod anvands uppenbarligen hér med ett inledande
konstaterande om att malsaganden natt tonaren och att formellt hinder mot
ett beaktande inte foreligger. Dérefter diskvalificeras emellertid
frivilligheten mot bakgrund av att malsdganden ar sarskilt omogen, har
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diagnosen DAMP samt har en dokumenterat Iag intelligensniva. Darmed
kan saledes inte ett adekvat samtycke anses foreligga varfor den tilltalade
doms for valdtakt mot barn.

Monstret ar harvid tydligt. Rétten gor ett inledande konstaterande av att
malsdganden natt tonaren varfor formellt hinder inte foreligger mot att
beakta en frivillighet. Detta syftar tillbaka pa skrivningen “tonaring som
utvecklat sin sexualitet” i propositionen. Darefter stills fragan om
omstandighet i malet framkommit som ger anledning att bortse fran denna
frivillighet. Som ovan exemplifierats kan det har réra sig om sarskild
omognad, sarskild diagnos eller sarskilt 1ag intelligensniva. Intressant att
notera ar ocksa att hovratten i mal B 868-07 HovR for nedre Norrland anfor
att det talar for att flickan kunnat beddma och ta stéllning till den sexuella
samvaron att hon rent fysiskt eller faktiskt uttryckt att hon inte énskat delta i
vissa sexuella handlingar, men samtidigt deltagit frivilligt i andra. Har
tolkas alltsa forarbetenas krav pa malsagandens kompetens eller formaga att
bedoma och ta stallning till situationen som ett krav pa offrets férmaga att
fysiskt eller faktiskt avge viljeuttryck. Det rader viss tveksamhet kring
huruvida detta &r en riktig tolkning och om skrivningen inte istéllet syftar
till att en bedémning ska goras om malsaganden uppnatt sddan mognad eller
utveckling att hon kan anses kompetent nog att ta stéllning till den sexuella
samvaron.

I de fall som hér presenterats och enligt den systematik som har kan skénjas
kan den fragan stallas om det inte nastintill uppkommit en presumtion for en
tillampning av 6:5 BrB da malsdganden natt tonaren och den sexuella
samvaron saknar inslag av tvang. Den standardformulering som
forekommer gar ju ut pa att inledningsvis konstatera att den sexuella
samvaron varit frivillig varefter det konstateras att formellt sett, hinder inte
foreligger mot att beakta denna frivillighet. | de fall déar denna frivillighet
inte ddarefter kan diskvalificeras tycks ratten oftast, utan vidare
argumentation, falla till ansvar enligt BrB 6:5. Det &ar tveksamt om detta ar
forenligt med motiven dar det anges att bestdimmelsen i BrB 6:5 &r en
subsidiar reglering som ska tillampas med restriktivitet.

5.2.3 Kvalificerande

| nagra fall for domstolen ett resonemang déar frivilligheten i varje enskilt
fall kvalificeras eller véarderas mot bakgrund av malsdgandens mognad,
utveckling och férmaga att ta stallning till situationen. Har kommer aven
tingsrattens domskal i nagra fall att sarskilt behandlas, samt anvéndas for att
exemplifiera hur en kvalificering av ett samtycke kan se ut, eller for att pa
annat satt belysa en utforlig argumentation i rubriceringsfragan.®

%1 Hovrittens skal kan i mal B 7258-05 Svea HovR samt B 1529-09 Géta HovR anses
kvalificerande. Denna utforliga typ av resonemang synes dock inte vara ovanlig i
tingsrattens domskal.
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Inledningsvis kan hér tingsrattens resonemang som aterges i mal B 1323-07
HovR for nedre Norrland namnas. Har for tingsatten en diskussion kring
karaktaren av malsagandens och den tilltalades relation. Tingsratten anfor
att malsaganden kénde sig illa behandlad av den tilltalade samt att hon inte
Onskade delta i den sexuella samvaron. Mot bakgrund av detta finner
tingsratten sedan att samlagen inte varit dmsesidiga eller helt frivilliga
varfor den tilltalade doms for valdtakt mot barn. I mal B 7942-08 Svea
HovR aterges tingsrattens skal och har konstateras forst att den sexuella
samvaron varit frivillig och byggt pa émsesidighet. Darefter anfors att barns
frivillighet att inlata sig i sexuella handlingar inte kan bedémas enligt
samma kriterier som en vuxens. Dessutom understryks att malsaganden,
som var 13 ar, befann sig ett par ar fran aldern for sexuellt
sjalvbestammande (samt att hon pad grund av en diagnos var placerad i
specialklass), varfor den tilltalade maste ha forstatt att malsaganden inte var
i stdnd att gora Overtankta val betraffande den sexuella samvaron. Den
frivillighet som forelegat kan darmed inte anses ha varit sadan att den ska
medfdra att brottet anses mindre allvarligt. Har aterfinns alltsa inte den
systematik som ar fallet i de mal dar samtycket soks diskvalificeras. Har tas
utgangspunkt istallet i att barns frivillighet att inlata sig i sexuella
handlingar inte kan bedémas utifrdn samma kriterier som en vuxens (se mal
B 7942-08 Svea HovR), varefter det bland annat konstateras att
malsdganden har nagra ar kvar till aldern for sexuellt sjalvbestammande.
Har aterkommer inte standardskrivningen om att hinder inte formellt sett
foreligger mot att beakta frivilligheten varefter denna faller avgérandet
savida ingenting som kullkastar denna aterfinns. Snarare fors ett
resonemang dar utgangspunkten ar att barns samtycke inte kan vérderas
utifran samma kriterier som en vuxens (samtycket maste kvalificeras),
varefter detta géra mot bakgrund av bland annat barnets mognad och
omsesidigheten i relationen mellan malsaganden och den tilltalade.

I mal B 7258-05 Svea HovR hanvisar hovritten inledningsvis till NJA 2006
s 79 och darefter anfors att barnets frivillighet maste bedomas med héansyn
till mognad och formagan att inse inneborden av handlandet. Déarefter gor
hovratten en bedémning av vilken typ av relation malsaganden (13 ar) hade
till den tilltalade (22 ar) och det papekas att malsaganden var sexuellt aktiv
redan innan hon traffade den tilltalade. Ddrefter konstaterar hovrétten att
relationen dem emellan inte kan tyckas ha karaktdren av den mellan en
vuxen och ett barn utan snarare bor karaktériseras som en relation mellan en
aldre och en yngre tonaring. Darmed finner hovrétten att garningen bor
rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn snarare &n valdtakt mot barn.
Aven hir saknas den inledande standardskrivningen om att formellt hinder
mot att beakta frivilligheten inte foreligger, utan tvartom konstateras att ett
barns frivillighet maste bedémas med hansyn till mognad och féormaga att
inse innebdrden av ett handlande. Darefter resoneras forhallandevis utforligt
kring omsesidigheten och det faktum att deras relation kan anses ha
karaktaren av den mellan en &ldre och en yngre tondring (trots en ganska
stor faktisk aldersskillnad). Det anférs ocksa att flickan varit tidigare
sexuellt aktiv och kanske sdker domstolen med detta uttalande styrka att
flickan utvecklat en sexualitet. Om detta resonemang jamfors med de
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skrivningar som aterfinns i propositionen for nar bestimmelsen som sexuellt
utnyttjande av barn bor tillampas sa aterfinns saledes i dessa domskal ett
adekvat resonemang.

Dessutom bér mal B 1529-09 Gota HovR namnas. Har inleder tingsratten
med att, i fraga om malsdgande A (13 ar och 8 manader) beskriva den
relation hon hade till den tilltalade (15 ar och 10 manader). Det talas om att
relationen préglas av émsesidighet och att den sexuella samvaron planerats i
samrad. Darefter anfors att malsdgandens alder, mognad och Gvriga
omsténdigheter inte utgér hinder mot att beakta frivilligheten. Dartill
kommer aven, enligt tingsratten att malsaganden och den tilltalade ar relativt
lika i alder och mognad. Det konstateras har sammantaget, efter att en
diskussion om karaktaren pa relationen forts (6msesidighet), att mognad,
alder och ovriga omstandigheter inte utgér hinder mot att beakta
frivilligheten. Den slutsatsen far harvid dras att tingsratten funnit samtycket
adekvat och det talas inte har om att ett samtycke for att inte tillméatas
betydelse pa nagot satt maste diskvalificeras (genom att exempelvis sérskild
omognad finns dokumenterad hos malsédganden). Istallet anfors att
malsdganden och den tilltalade ar relativt lika i alder och mognad, samtidigt
som Omsesidigheten i deras relation betonas. | samma mal prévades
ytterligare ett atal och malsagande B var har dven hon 13 ar och 8 manader.
Det konstateras harvid inledningsvis att den sexuella samvaron mellan
malsdganden och den tilltalade (18 ar) i och for sig skett med frivillighet
men inte i motsvarande man som varit fallet i fraga om malsagande A.
Dartill kommer enligt tingsratten att malsagande B varit sexuellt oerfaren
samt att den mognadsmassiga skillnaden mellan den tilltalade och
malsagande B far sagas vara forhallandevis stor. Darmed doms den tilltalade
for valdtakt mot barn. Aven har diskuteras émsesidigheten i relationen och
det konstateras att sadan inte foreligger i en utstrackning som ger vid
handen att en lindrigare bestammelse bor tillampas. Inte heller hdr soks ett
samtycke diskvalificeras utan det konstateras istéllet att det inte finns
nagonting som talar for en tillampning av den lindrigare regleringen trots att
den sexuella samvaron baserar sig pa frivillighet.

Poangen har &r att den automatiska utgangspunkten att ett samtycke fran en
tondring maste diskvalificeras for att inte i princip avgora saken inte
aterfinns. Har fors istallet ofta ett nyanserat resonemang kring
omsesidigheten i relationen samt mognadsgraden hos malsaganden. Det
soks inte efter dokumenterad sérskild omognad eller andra tecken pa att
frivilligheten bor bortses fran, sdsom att malsaganden har nagon diagnos,
sarskild omognad eller dokumenterat lag intelligensniva, vilket tidigare
anvants som exempel pa omstandigheter som kan diskvalificera ett
samtycke. Istéllet fors ett nyanserat resonemang kring émsesidigheten i
relationen, mognadsmassig differens, huruvida malsaganden har utvecklat
en sexualitet och uppnatt viss mognad, vilket ligger till grund for
bedémningen av huruvida den sexuella samvaron kan sdgas baseras pa
fullstandig frivillighet och 6msesidighet.
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I mal B 868-07 for nedre Norrland aterges aven tingsrattens resonemang dar
ett tydligt forsok att kvalificera ett samtycke gors. Héar anfor tingsratten
inledningsvis att forutsattningarna for ansvar enligt bestdmmelsen om
valdtakt mot barn ar for handen och att frdgan nu blir om garningen kan
anses mindre allvarlig (och istéllet rubriceras som sexuellt utnyttjande av
barn). Darefter skriver tingsratten att "ingenting i malet framkommit som
tyder pa att malsadganden skulle vara mognare i forhallande till sin alder”.
Dessutom anfors senare att malsaganden, med hansyn till sin laga alder (13
ar) far antas ha haft svart att ge uttryck for nagon form av frivillighet och
faller darmed till ansvar for valdtakt mot barn. Har tycks den tydliga
utgangspunkten vara den att barn inte kan samtycka till sexuella handlingar
och att ett samtycke fran ett barn, for det fall det vid bedémningen beaktas,
maste kvalificeras. Harvid anfor emellertid tingsratten att ingenting
framkommit som tyder pa att malsdganden skulle vara mognare i
forhallande till sin dlder. Detta uttalande kan jamforas med hur hovratten i
sin senare bedomning i samma fall anfor att malsaganden utfort alla sexuella
handlingar frivilligt och att varken hennes alder eller vad som framkommit
om hennes mognad eller omsténdigheterna i 6vrigt ger enligt hovratten
anledning att bortse fran frivilligheten. For att illustrera kan ocksa det ovan
omtalade fallet B 7942-08 Svea HovR ndmnas. Hovratten inleder hér med
att konstatera att den sexuella samvaron varit frivillig, med de reservationer
for uttrycket frivillig som foljer av hennes alder och mognad. Déarefter anfor
hovrétten att hinder inte formellt sett foreligger mot att beakta frivilligheten
under forutsattning att det pa grund av hennes bristande mognad eller
andra skal finns anledning att bortse fr&n den.®” | tingsrattens skal
efterfragas “sarskild mognad” medan hovratten i samma mal anfor att
ingenting framkommit om hennes mognad som ger anledning att bortse fran
frivilligheten. For att annu tydligare illustrera pavisas ocksa hur hovrétten i
det senare fallet anvander skrivningen bristande mognad”. Har blir saledes
skillnaden mellan att diskvalificera respektive kvalificera ett samtycke som i
bada fall avgivits av en tonaring till en sexuell samvaro mycket tydligt. Har
tydliggors ocksa den skillnad i utgangspunkt som harvid kan konstateras. |
de fall dar samtycket soks kvalificeras tycks utgangspunkten vara den att
barn inte kan samtycka till sexuella handlingar (varfor samtycket maste
kvalificeras) vilket kan jdmforas med de fall dar samtycket soks
diskvalificeras for att inte tillméatas betydelse.

5.3 Ovriga anmarkningar

Nedan diskuteras nagra fall dar ratten domt till ansvar for sexuellt
utnyttjande av barn, samtidigt som det i malet kvarstar tveksamheter kring
frivilligheten. Dessutom analyseras och presenteras nagra huvudlinjer i
fraga om de mal dar domstolen rubricerat garningen sasom valdtakt mot
barn.

%2 Harvid kan givetvis en jamforelse goras med alla de mél som berérts under rubriken 5.2.3
De kan i detta avseende alla sagas sta i motsats till den utgangspunkt som tas av tingsratten
i mal B 868-07 HovR for nedre Norrland.
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5.3.1 Forekomst av betvingande

| vissa fall konstaterar rattstillamparen att vald de facto forekommit eller att
det inte kan uteslutas att garningen haft inslag av betvingande, samtidigt
som det félls till ansvar i enlighet med den lindrigare rubriceringen i BrB
6:5. | mal B 2399-06 Gota HovR hade malsdganden uppgett att hon inte
ville delta i den sexuella samvaron, att hon var radd for den tilltalade och att
hon darmed inte hade vagat protestera pa annat satt &n att séga till den
tilltalade att hon inte ville delta. Hovratten anfor hdr att den sexuella
samvaron far anses ha &gt rum pa frivillig basis pa grund av att det inte kan
anses utrett att den tilltalade uppfattat malsagandens installning. Dessutom
hanvisar hovratten till det faktum att malsaganden i efterhand ska ha uttalat
att hon var delvis "med pa” den sexuella samvaron. Harvid faller hovratten
sedermera till ansvar for sexuellt utnyttjande av barn. Det finns anledning att
ifrdgasatta att den tilltalade har kan domas for sexuellt utnyttjande av barn,
en bestdammelse som forutsatter fullstandig frivillighet och dmsesidighet,
med hénvisning till att det inte &r visat att den tilltalade uppfattat
malsagandens ovilja att delta.

Ytterligare ett exempel pa dar fragetecken kvarstar kring frivilligheten ar
mal B 4285-06 Svea HovR i vilket tingsrattens skal i samma fall aterges.
Tingsratten anfor att garningen mot bakgrund av den ringa aldersskillnaden
bor rubriceras sasom sexuellt utnyttjande av barn, trots att den sexuella
samvaron agt rum efter visst "kamrattryck”. Hovréatten ansluter sig senare
till denna bedémning. Ett adekvat resonemang gar enligt motiven ut pa att
det visas att garningen baseras pa fullstandig frivillighet och 6msesidighet.
Hér anmarks istallet att visst "kamrattryck” forekommit varefter den ringa
aldersskillnaden uppmarksammas vilket tydligen foranleder bade tingsréatt
och hovrétt att falla till ansvar enligt BrB 6:5. Samma sak géller for mal B
6299-06 Svea HovR dar hovratten anfor att den tilltalade inte uppfattat
malsdgandens motstand eller ovilja att delta i den sexuella samvaron varfor
den far anses ha agt rum pa frivillig basis. Harvid menar hovratten tydligen
att det inte kan visas att garningsmannen haft uppsat till nagot betvingande,
vilket inte &r detsamma som att det kan anses visat att malsaganden deltagit
i den sexuella samvaron med avgivande av ett samtycke som hon dessutom
varit kompetent att avge. Att garningsmannen inte haft uppsat till nagot
betvingande ar alltsd inte detsamma som att den sexuella samvaron kan
sagas vila pa fullstandig frivillighet och Omsesidighet. Darefter anfor
hovratten att det rort sig om ett kortfattat forlopp samt att aldersskillnaden ar
ringa, varefter det slds fast att den tilltalade ska domas for sexuellt
utnyttjande av barn.®®

% Noteras bor i frdga om mal B 4285-06 Svea HovR och mél B 6299-06 Svea HovR att det
harvid i bada malen ror sig om mélsaganden som befinner sig férhallandevis néra aldern for
sexuellt sjalvbestammande samt att det i bada fallen ror sig om sexuella handlingar
jamforliga med samlag. Hovratten hanvisar till just ringa aldersskillnad samt kortvarigt
héndelseférlopp och kanske faller detta avgdrandet, trots tveksamhet kring frivillighet.
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5.3.2 Kort om ansvar enligt BrB 6:4

De fall dar domstolen rubricerat gdrningen sasom valdtakt mot barn
karaktériseras av att domstolen endera diskvalificerar eller soker kvalificera
(men finner att detta inte later sig goras) samtycket enligt den modell som
ovan beskrivits, eller att det talas om att det foreligger ett
beroendeforhallande eller en fortroenderelation. | mal B 7385-07 Svea
HovR anfors att relationen mellan malsaganden och den tilltalade aldrig haft
karaktaren av en karleksrelation utan att malsaganden snarare betraktat den
tilltalade som en é&ldre slékting. | mal B 8-06 HovR Gver Skane och
Blekinge anfors aterigen att relationen mellan malsdganden och den
tilltalade aldrig haft karaktaren av en karleksrelation samt att malsaganden
betraktat den tilltalade som en person hon kunnat anfértro sig at. | mal B
6784-08 Svea HovR skriver hovrétten att det mellan den tilltalade om
malsagande A uppstatt en fortroenderelation samt att deras relation inte
kunde beskrivas som en omsesidig karleksrelation. 1 Mal B 617-06 Gota
HovR anfors som skal, dels att det uppstatt en fortroenderelation mellan den
tilltalade och malsaganden, men ocksa att malsaganden inte kan anses ha en
mognadsgrad som motsvarar hennes alder. Har hanvisas alltsa till en
bristande mognad (diskvalificering) samtidigt som det talas om att en
fortroendesituation uppstatt.

| de dvriga fallen som rubricerats sasom valdtakt mot barn har hovratten
kommit till denna slutsats mot bakgrund av antingen en
diskvalificeringsargumentation eller en kvalificeringsargumentation (dar det
i och for sig funnits att ett kvalificerande inte latit sig goras) enligt ovan
beskrivna ordning. Dessa har dven i viss man behandlats ovan och de fall
som ar aktuella & mal B 1901-08 HovR 6ver Skane och Blekinge (i fraga
om malsagande B) dar det anfors att malsagandens alder i sig utgor hinder
mot att beakta frivilligheten. Darefter papekas dock att B har diagnosen
DAMP och att hennes mognadsmassiga alder inte kan anses motsvara
hennes biologiska alder. Frivilligheten &r darmed enligt hovratten inte sadan
att den i det aktuella fallet bor tillmatas betydelse i malet. 1 mal B 1529-09
dar domstolen i fraga om malsagande A kvalificerar samtycket och darmed
faller till ansvar for sexuellt utnyttjande av barn fors en liknande
argumentation i fraga om malsdgande B. Har kommer emellertid domstolen
till den slutsatsen att mognadsdifferensen ar stor samt att relationen mellan
malsaganden och den tilltalade inte kan anses 6msesidig eller ha karaktaren
av ett karleksforhallande. Darmed finner domstolen att frivilligheten inte
kan kvalificeras varfor det falls till ansvar for valdtakt mot barn.

5.4 En oversikt

Fjorton hovréattsfall som sarskilt behandlar rubriceringsfragan har i denna
framstallning studerats och i fem fall har atalet gallt tva malsaganden. Detta
innebar att det totalt i denna framstallning studerats nitton rubriceringsfragor
vilka nedan Oversiktligt sammanstélls. Sammanfattningsvis kan det
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konstateras att hovratten i 6 fall av 19 fallt till ansvar for valdtakt mot barn
vilket innebar att 13 av 19 fall rubriceras som sexuellt utnyttjande av barn.

Rubricering BrB 6:4 BrB 6:5

6/19 13/19

Det kan kort namnas att huvudlinjen i de fall dar ansvar domts for valdtakt
mot barn &r att det uppstatt en form av beroendeforhallande eller
fortroendeforhallande. | tva fall diskvalificeras dessutom frivilligheten och i
ett fall soker ratten kvalificera samtycket (men finner att detta inte later sig
goras). Ett mal uppvisar bade en diskvalificering samtidigt som det papekas
att det uppstatt ett fortroendeforhallande (mal B 617-06 Gota HovR), vilket
ocksa nedan i tabellen blir tydligt.

Fortroende/Beroende Diskvalificerande Kvalificerande

4/6 216 1/6

Nar det galler de fall som rubricerats sasom sexuellt utnyttjande av barn
enligt BrB 6:5 kan det ndmnas att det vid sex gransdragningar inte talades
om samtycket vare sig i kvalificerande eller diskvalificerande termer. Har
aterfinns ocksa ofta en hanvisning till malsagandens alder eller en ringa
aldersskillnad mellan malsaganden och den tilltalade. Diskvalificerande
resonemang dar den aterkommande skrivningen om att omstandighet inte i
malet aterfinns som ger anledning att bortse fran frivilligheten aterfanns i
fem av hovrattens resonemang vid rubriceringsfrdgan. Tva av hovrattens
domskal var av kvalificerande karaktar.

Kortfattat m hénvisning | Diskvalificerande Kvalificerande

7/13 4/13 2/13

5.5 Korrekt hantering av samtycke?

Som ovan redogjorts for under avsnitt 2 sa bor forarbetena tolkas pa sa satt
att den lindrigare regleringen i BrB 6:5 framst kan komma ifrdga om
malsdaganden befunnit sig mycket nara gransen for  sexuellt
sjalvbestammande och forhallandena i 6vrigt varit sadana att malsaganden
kunnat gora ett moget och overtankt val.** Dartill kommer att
utgangspunkten ar den att barn aldrig kan samtycka till sexuella handlingar.
Detta torde innebéra att det mer korrekta tillvagagangssattet ar det dar

% Se avsnitt 2.3 denna framstéllning dar det &ven hanvisas till Leijonhufvud JT 2005/06:04,
s 901 f. Se dven skiljaktig mening i NJA 2006 s 79.
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samtycket som lamnats av den unge, for att kunna tillmétas betydelse, av
ratten soks kvalificeras. Det ar samtidigt viktigt att lagga maérke till att det
inte for kvalificering nédvandigtvis kravs att det aterfinns omstandighet som
styrker att malsaganden skulle vara "mognare i forhallande till sin alder”.%®
Det som enligt forarbetena kravs &r att malsaganden uppnatt sadan mognad
att samtycket kan tillméatas betydelse. Samtidigt galler att barn per definition
inte kan samtycka till sexuella handlingar, varfor det i de flesta fall & mer
korrekt undersdka huruvida malsagande ar “mognare i forhallande i sin
alder” snarare an att efterfraga “sarskild omognad”. Poangen harvid &r
emellertid den att det, pa samma satt som det &r felaktigt att mekaniskt
eftersoka sarskild omognad for att diskvalificera ett samtycke, ar felaktigt
att mekaniskt eftersoka en konkret omstandighet som slar fast att
malsaganden ar mer mogen &n vad den biologiska aldern ger vid handen. Ett
konstaterande av att exempelvis en trettondring ar mer mogen an
genomsnittet ger inte i sin tur automatiskt att samtycket kan tillmatas
betydelse. Sannolikheten for detta dkar forvisso (eftersom utgangspunkten
ar den att barn vanligtvis inte kan avge samtycke) men en samlad och
nyanserad bedémning av de sarskilda omstandigheterna i det enskilda fallet
maste fortfarande goras. Ett mekaniskt konstaterande av sarskild mognad
ger saledes inte per automatik att forarbetenas krav pa malséagandens
formaga att bedoma och ta stéllning till situationen uppfylls. Med uttalandet
om att kvalificeringsmodellen &r den mer korrekta menas saledes att de
utforliga, nyanserade, skélen dar rétten bland annat resonerar kring huruvida
malsdganden utvecklat en sexualitet, samt dar Omsesidigheten och
karaktaren av relationen mellan malsadganden och den tilltalade bedéms,
innebar ett tillvdgagangssatt som &r att foredra.

Precis som ovan patalats blir den olyckliga, eller till och med felaktiga
konsekvensen av diskvalificeringsmetoden, att utgangspunkten blir den
motsatta. Utgangspunkten blir ju har, automatiskt, att samtycket tillméts
betydelse savida inte omstandighet som diskvalificerar detta aterfinns. Detta
torde innebéra att den diskvalificeringsmetod, som synes vara forhallandevis
vanlig, i princip oftast inte star i dverensstimmelse med syftet eller motiven
till lagen. Konstruktionen tycks har bli sadan att ett samtycke fran en
tonaring beaktas (och tillmats i manga fall stor eller till och med avgérande
betydelse) savida inte diskvalificerande omstandighet aterfinns. Detta kan
anses inte vara ett resonemang som tar utgangspunkt i den
grundforestéliningen att barn inte kan samtycka till sexuella handlingar.
Detta tycks snarare innebara en ordning dar tonaringar som utgangspunkt
anses kunna samtycka till sexuella handlingar — savida de inte ar sarskilt
omogna eller samtycket annars kan diskvalificeras exempelvis mot
bakgrund av sarskilt 1ag intelligensniva.

Forhallandevis manga av hovrattens domskal faller in under den kategori
dar ratten mycket kortfattat slar fast att frivillighet ar for handen och darefter
hanvisar endera till malsagandens alder eller ringa aldersskillnad mellan
malsdganden och den tilltalade. En liten aldersskillnad eller det faktum att

% Se tingsrattens formulering i Mal B 868-07 HovR for nedre Norrland enligt ovan.
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malsdganden befinner sig néra aldern for sexuellt sjalvbestammande innebar
i och for sig att forutsattningarna inte synes star i strid med propositionens
uttalanden. Dessa kortfattade sk&l innebdar emellertid att det uppkommer
svarighet att bedéma huruvida tillampningen faktiskt star i
overensstimmelse med forarbetenas angivelser, detta da motivering till
varfor samtycket ska tillmatas betydelse eller varfér den subsidiara
bestammelsen i BrB 6:5 ska tillampas istéllet for huvudregeln i BrB 6:4.

Det problem som emellertid i dessa mal, med kortfattade skal med
hanvisning till alder, ibland aterfinns ar att det rader tveksamhet kring
frivilligheten. | nagot fall talas det om att det forekommit kamrattryck
emedan det i ett annat fall anges att ett visst betvingande férekommit. Dessa
omsténdigheter uppstaller givetvis hinder for en tillampning av BrB 6:5 som
tveklost forutsdtter fullstandig frivillighet och 6msesidighet, oavsett
malsagandens alder eller aldersskillnader. Det kan darfor ocksa konstateras
att det uppkommer tveksamheter kring en tillampning av BrB 6:5 i fall som
refereras under avsnitt 5.3.1, dar visst betvingande forekommit. Det ar ocksa
viktigt att 1agga marke till att hovratterna tillampar stadgandet i BrB 6:5 om
sexuellt utnyttjande av barn i manga fall dar malsdganden befinner sig
forhallandevis langt fran aldern for sexuellt sjalvbestimmande. Detta maste
stallas mot forarbetenas uttalanden och dess tolkning i doktrin som ger vid
handen att denna subsidiara bestimmelse endast bor komma ifraga nar
malsaganden befinner sig forhallandevis nara femtonarsgransen.

Sammanfattningsvis kan det darmed understrykas att konsekvensen av
diskvalificeringsmodellen enligt ovan blir att tondringar (dar formellt hinder
inte foreligger mot att beakta frivilligheten) per automatik kan avge sitt
samtycke till sexuella handlingar (vilket ocksa tycks foranleda en
tillampning av BrB 6:5) savida inte diskvalificerande omstandighet
aterfinns. Det kan, mot bakgrund av ovan anforda, ifragaséttas huruvida
detta verkligen star i overensstammelse med motivens uttalande om syfte
och tillampning av BrB 6:5. Det tillvdgagangssatt som, enligt forfattarens
mening, star i storst Gverensstaimmelse med forarbetena och propositionens
uttalande i gransdragningsfragan ar kvalificeringsmodellen. Utgangspunkt
tycks vid en tillampning av denna modell tas i en grundforestélining om att
barn inte kan samtycka till sexuella handlingar samt att BrB 6:5 &ar en
subsidiar bestammelse. Vid en kvalificering motiveras en tillampning av
bestammelsen i BrB 6:5 samtidigt som frivilligheten kvalificeras.
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6 Ratten och rattstillamparen

| detta avsnitt diskuteras och problematiseras vad som ovan observerats och
behandlats gallande rattstillamparens hantering av rubriceringsfragan och
gransdragningsproblematiken. Harvid berdrs ocksa vissa fragor som dven
diskuterats i kapitel 3.3 (Sakkunnigbevis). | detta avsnitt besvaras den
senare fragestéallningen som galler vari eventuella problem eller svarigheter,
som ovan observerats i fraga om rattstillamparens hantering av samtycke,
kan tdnkas bottna och eventuella l16sningar.

6.1 Ratts(o)sakerhet

Det har ovan visats hur rattstillamparen behandlar frivilligheten pa ett inte
alldeles entydigt satt. Dessutom har det argumenterats for att det i vissa fall
gar att stalla sig fragande pa flera punkter i frdga om rattstillamparens
hantering av gransdragningen mellan BrB 6:4 och 6:5. En frdga som ocksa
ar relevant for denna framstéallning ar hur detta eventuellt kan avhjalpas
samt vad problemen bottnar i. Lagstiftaren har anlagt ett barnperspektiv och
i denna mening ar den nya regleringen fran 2005 unik i sitt slag. Barnet lyfts
fram och sarskild kunskap och insikt om barns speciella behov finns i
bakgrunden och fungerar som utgangspunkt. Det anges dessutom i
forarbetena att den nya sexualbrottslagstiftningen innehaller klara och
tydligt avgransade bestammelser.®® Tveksamhet och ifrigasattande roster
kan dock hojas kring huruvida propositionens angivelse om hur
gransdragningen mellan 6:4 och 6:5 ska goras verkligen kan sagas vara, for
en jurist, tydlig och klar. Samtyckets relevans eller adekvans maste enligt
motiven bedémas mot bakgrund av malsagandens férmaga att bedéma och
ta stallning till situationen, begrepp som frivillighet och émsesidighet anges
(trots att det uttryckligen anges pa annat hall i samma proposition att barn
aldrig kan samtycka till sexuella handlingar) och det talas om att en tonaring
ska ha utvecklat sin sexualitet. Fragan bor stallas om detta verkligen kan
ségas vara en Klar och tydlig gransdragning fér en domare i allman domstol.
De studier av underrattspraxis som har foretagits pekar onekligen pa att
vissa tendenser till forhallandevis stora gransdragningsproblem andock
uppkommit i tillampningen. Mahéanda ar gransdragningen tydligare for den
sérskilda barnkompetens som finns i bakgrunden vid utformandet av
bestammelserna. Dessa har sannolikt storre mojligheter, mot bakgrund av
sin sarskilda kompetens, att forsta eller pa ett naturligt satt lagga konkreta
eller adekvata betydelser i begrepp som frivillighet, dmsesidighet och
sexualitet. Hari bottnar saledes en tamligen stor och grundlaggande
problematik.

Initiativ har som ovan redogjorts for tagits i svensk ratt for att battre tillvara
barnens intressen i en rattsprocess. Sa kallade Barnahus har inrattats bland

% Prop 2004/05:45, s 21.
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annat psykologer, poliser och aklagare samlas for att samverka i
rattsprocesser som involverar barn. Denna specialkompetens eller sarskilda
forstaelse finns emellertid inte i allman domstol och som ovan patalats finns
i detta sannolikt en ganska stor inneboende problematik, da det ar viktigt att
denna sarskilda kompetens aterfinns i alla led i en rattsprocess.®’ Givetvis &r
det samtidigt viktigt att har komma ihadg det perspektiv eller den
utgangspunkt som finns i svensk ratt att vi som huvudregel ar emot
specialdomstol. En frdga som har emellertid aktualiseras ar da vad
konsekvensen blir nar det i svensk ratt numera aterfinns en lagstiftning som
ar utformad med ett barnperspektiv och aklagare samt polis som samarbetar
med manniskor med sérskild barnkompetens, men en allman domstol som
varken talar eller forstar samma sprak. Lagstiftning med ett barnperspektiv
kraver kanske att rattstillamparen forstar barn och aven har anlagger ett
barnperspektiv, annars uppstar en rattsosakerhet — inte bara eller kanske ens
primart ur barnens synvinkel — utan ocksa ur garningsmannens perspektiv.

6.2 Sakkunnigvittne

En given koppling finns hér till sakkunnigbevis eller sakkunnigvittne.
Kanske vore en l6sning pa den bristande barnkompetens som finns i
domstol att ratten forordnande om offentligt sakkunniga, exempelvis for att
beddma om den sexuella samvaron i ett specifikt fall har baserats pa
fullstdndig frivillighet och Omsesidighet. Har bor dock erinras om den
inneboende problematik som ovan, i det tidigare avsnittet 3.3, redogjorts
for, vilken ocksa medfor att sakkunnig numera sallan anvands i svensk
allmén domstol. Det finns exempelvis ingen offentlig auktorisation eller
liknande som garanterar att det sakkunnigbevis som aberopas haller viss
kvalitet, 1at vara att det i fraga om offentligt sakkunniga finns ett krav pa
ojavighet. Réatten ar dessutom och darmed fri att fritt bevisvardera det
sakkunnigbevis som upptagits och aterigen torde problem i fraga om rattens
bristande barnkompetens aktualiseras. Dessutom géller att det i svensk ratt i
manga avseenden idag rader en stor fortroendeklyfta mellan jurister och
beteendevetare, vilket maste forstas mot bakgrund av hur sakkunnigvittne
tidigare anvandes och hanterades i svensk domstol. Den situation att det
oftast aberopades flera sakkunnigvittnen fran forsvaret respektive aklagaren
som i princip angav helt motstridiga uppgifter eller gjorde helt olika
beddmningar utgor givetvis allt annat an en tillfredsstéallande ordning.
Fragan blir da vilket fortroende, med eller utan fog, domstolen saval som
allménheten skulle ha for den offentligt sakkunniga om det vid svenska
domstolar skulle bli en vanlig ordning att domstolen, for att bedéma
exempelvis ett samtyckes relevans, foranstaltade om dessa.

Med anledning av detta anférs har den standpunkten att ett utokat
anvandande av sakkunniga i allmén domstol inte per automatik kommer att
bidra till en tydligare rattstillampning och storre rattssakerhet.
Barnkompetens eller ett barnperspektiv bor lampligen anlaggas underifran

®7 Se avsnitt 3.3 denna framstallning.
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eller inifran domstolen och kan inte i det narmaste klistras pa i efterhand
med hjélp av yttre organ sdsom ett sakkunnigvittne. Detta kommer sannolikt
enbart att innebdra en form av konstgjord andning dar mojligheten till 6kad
rattssakerhet blir marginell och risk istéllet finns for &nnu storre godtycke.
Ett vittnesmal fran en sakkunnig i exempelvis barnpsykologi ska ju som
bekant bevisvérderas av domstolen och kommer dérvid att bevisvarderas
utifran erfarenhetssatser och en forforstaelse som fortfarande inte ar baserad
pa ett barnperspektiv eller sarskild barnkompetens. P& grund av detta bestar,
och elimineras inte, de rattssdkerhetsproblem som foljer av att det i svenska
domstolar saknas sarskild kompetens i frdga om barn. Dartill kommer,
precis som ovan under avsnitt 3.3.2 patalats, att ratten maste forhalla sig
saklig och opartisk varfor sakkunnigbevisning harvid kan bli problematisk.
Hur forordnar ratten om offentligt sakkunnig (da kompetensgaranti och
auktorisation saknas och asikterna inte séllan hos beteendevetare gar isar)
samtidigt som kraven pa objektivitet uppfylls? Harvid torde uppenbara
svarigheter uppkomma.

6.3 Ratten

Problemet maste istallet angripas pa annat satt &n genom ett utokat
anvandande av offentligt sakkunnig i svensk domstol. Lagstiftningen och
dess motiv maste vara sa pass tydliga och klara att dessa for rattstillamparen
gar att tolka och tillampa pa ett satt som lamnar sa lite utrymme som mojligt
for godtycklighet. Dessutom bor lagstiftningen vara sa utformad att den kan
tolkas och tillampas pa det satt som lagstiftaren avsett utan att det av
rattstillamparen kréavs sarskild kompetens eller sakkunskap, i det har fallet
pa det barnpsykologiska eller beteendevetenskapliga omrédet. Aven om
lagstiftningen &r utformad med ett barnperspektiv, och mot bakgrund av stor
specialistkompetens, kan det inte rimligen krdvas att svensk allman domstol
besitter liknande kompetens och samma forforstaelse. Det som daremot kan
kravas ar att en sadan forhallandevis komplex och mangfacetterad
lagstiftning som detta ror ar utformad pa sa satt att alltfor svara
grénsdragningsproblem inte uppkommer. Som ett tydligt exempel kan har
namnas att det for det forsta i BrB 6:4 aterfinns det gradindelade brottet
valdtakt mot barn och i BrB 6:5 brottet sexuellt utnyttjande av barn.
Dessutom aterfinns i BrB 6:14 en ansvarsfrihetshestammelse vilket ger vid
handen att manga komplicerade gransdragningssituationer har torde
uppkomma.®® Att dd i motiven anvanda begrepp som &r vaga och
odefinierade (atminstone for en jurist) och lamna manga komplicerade
gransdragningar at rattstillamparen ter sig inte alldeles tillfredsstallande ur
ett rattssakerhetsperspektiv eller ett barnperspektiv. En annan sak &r att det
dessutom i nagra fall aterfinns en ganska tydlig motvilja eller forvirring

%8 Se har dessutom NJA 2007 s 201 dar HD uttalar att fragan om ansvarsfrihet enligt BrB
6:14 maste bedémas mot bakgrund av ungdomarnas alder, utveckling, deras forhallande till
varandra och omstandigheterna i dvrigt. Det ska mot bakgrund av detta vara uppenbart att
den sexuella samvaron inte inneburit ndgot 6vergrepp. Samma kriterier tycks harvid i stort
sett vara avgorande som vid gréansdragningen mellan BrB 6:4 och 6:5 vilket antyder att
gransdragningssvarigheterna och risken for godtycklighet inte kan Gverskattas.

61



kring att anvanda ett valdtaktsbegrepp vid ett sexuellt umgéange som sker pa
frivillig basis.®® Traskman skriver att detta tydligt visar sig i NJA 2006 s 79
inte minst mot bakgrund av de skiljaktiga justitieradens uttalanden. Har
anges att begreppet valdtakt inte passar in pa det brott som utforts men dar
de trots allt, pa grund av lojalitet mot forarbetena, vill doma for valdtakt mot
barn.” Det férekommer i den hovrattspraxis som granskats skrivningar om
att begreppet valdtakt ar oegentligt da nagot krav pa vald inte finns.
Dessutom anges i ett fall, vilket ocksa ovan patalats, att det for ansvar enligt
bestammelsen om valdtakt mot barn inte uppstélls nagot krav pa vald eller
utnyttjande.”* Harvid blir den traditionella synen p& valdtakt uppenbar
eftersom det tydligt patalats att avsaknad av vald innebar att nagot
utnyttjande inte forekommit. Precis som Leijonhufvud papekar ar det harvid
viktigt att komma ihag att ett valdforande kan ske bade fysiskt eller psykiskt
och att barn per definition inte kan ldmna sitt samtycke till sexuella
handlingar.

Avsikten i detta avsnitt ar emellertid inte att lyfta fram en kritik mot den
tillampning som bade HD och underratterna foretagit. Detta avsnitt syftar
istallet till att problematisera och lyfta fram de problem och svarigheter som
héarvid uppstatt dar komplicerade gransdragningar, i en lagstiftning som ar
baserad pa ett barnperspektiv. med bakomliggande barnpsykologisk
kunskap, lamnats at en rattstillampare som besitter uteslutande juridiska
kunskaper. Det kan kanske i manga avseenden, for en jurist, vara svart att ta
till sig att nagonting som baseras pa frivillighet kan anses utgora valdtakt
mot barn.”” Detsamma géller att det kanske dessutom kan vara svért att
acceptera att nagonting som baseras pa fullstandig frivillighet och
Omsesidighet kan anses utgora ett sexuellt utnyttjande av barn. Podngen &r
emellertid den att detta ar vad lagstiftaren, i samrdd med kvalificerad
sakkunskap, pa demokratiska véagar stiftat sdsom lag. Det kan darefter inte
anses rimligt att jurister, delvis pa grund av brister i barnpsykologisk
kunskap, i princip i domskal "tycker” att "begreppet valdtakt &r oegentligt”
eller att begreppet valdtikt inte passar in pa brottet om det samtidigt i
propositionen star att lasa precis vad lagstiftaren avsett. Att HD i domskalen
till NJA 2006 s 79 | uttalar att den sammanlagda bedémningen ger vid
handen att brottet straffvérde inte kan anses motsvara minimistraffet for
valdtakt mot barn och att Zila i friga om samma garning uttalar att
garningen, med hanvisning till frivilligheten, inte kan anses utgdra en
valdtakt antyder féljande. For det forsta antyds precis som ovan patalats en
svarighet att acceptera en garning som baseras pa frivillighet sdsom
valdtakt. Dessutom antyds att HD ar av den uppfattningen att straffvardet

% Aven remissinstanserna yttrade oro ver eller pekade pa att en anvandning av begreppet
valdtakt i samband med en kriminalisering som inte forutsatte hot eller vald kunde innebéra
problem. Se prop. 2004/05:45, s 67.

"0 Traskman, Har det gatt mus i kvinnofriden, Festskrift till Madeleine Leijonhufvud, 2007,
s 330.

" Mal B 617-06 Géta HovR.

72 Se harvid dven hovrattens domskal i fraga om skadestandsfragan i mél B 6927-05 Svea
HovR dar det uttalas att en valdtakt mot barn inte forutsatter nagot vald eller tvang varfor
krankningsersattningen inte kan uppga till ett lika stort belopp som vid en valdtakt mot en
vuxen.
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och darmed ocksa krankningen vid garningen inte kan anses motsvara eller
foranleda tva ars fangelse (minimistraffet for valdtakt mot barn). Poangen
harvid ar den att krankningens omfattning, och beteckningen valdtakts
riktighet, inte harvid primart ar upptill rattstillamparen att motsaga. Detta da
lagstiftningen baseras pa djupgaende barnpsykologisk kunskap, vilket en
jurist vare sig kan eller for den delen kan forvantas forsta.

Bortsett fran att det mojligen, i vissa fall och i vissa avseenden, gar att
skdnja en viss brist pa forstaelse for eller ovilja att acceptera vissa begrepp
eller straffskalor kvarstdr fortsatt de problem som foljer av att s manga
komplicerade gransdragningar lamnats at rattstillamparen. Vad som hér
menas ar att den kritik som riktats mot tillampningen av den nya
sexualbrottslagen, framst i fraga om dessa gransdragningar, inte ar befogad
pa grund av att jurister av ondo och medvetet tillampat en reglering pa ett
satt som kanske inte i alla avseenden ar forenligt med de bakomliggande
motiven. Poangen 4r istallet den att jurister inte kan forvantas tillampa en
reglering pa ett satt som till fullo star i Gverensstammelse med motiven nar
komplicerade gransdragningar, som kraver sarskild barnpsykologisk
kunskap, lamnas at rattstillamparen.

Sammanfattningsvis kan det saledes anforas att problemet inte primart
ligger i att dagens rattstillampare saknar forstaelse for barn eller att
sakkunniga inte anvands i dagens rattegangar. Eller annorlunda uttryckt;
problemet kan inte 16sas genom att i efterhand forsoka korrigera fram eller
klistra pa en forstaelse i rattstillampningen via exempelvis ett utokat
anvandande av sakkunnigvittne. Problematiken ar mangfacetterad och
bottnar i det faktum att alltfor stora och komplicerade gransdragningsfragor,
som for att goras pa ett tillfredsstallande satt kraver kompetens och
forstaelse, lamnats at den uteslutande juridiskt skolade rattstillamparen. Den
lagstiftning som denna framstallning ror ar precis som ovan presenterats
baserad pa en djup forstaelse och ett tydligt barnperspektiv, men det ar
tydligt att alltfor manga komplicerade gransdragningar och otydliga motiv
lamnats at en réattstillimpare som knappast besitter (eller kan forvéntas
besitta) kompetens att hantera dessa pa ett tillfredsstallande satt.
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7 Slutsatser

Den sexualbrottslagstiftning som tradde i kraft 2005 syftade precis som
ovan patalats till att skapa val avgransade och tydliga bestammelser men i
verkligheten blev resultatet, atminstone i fraga om gransdragningen mellan
BrB 6:4 och BrB 6:5, ndgot annorlunda. Det kan inledningsvis konstateras
att frivilligheten fran den unga inte beaktas eller hanteras pa ett alldeles
enhetligt sétt och det tas i manga fall helt skilda utgangspunkter i frdga om
frivillighetens relevans. Detta blir tydligt, inte minst, vid domstolarnas olika
diskvalificerings- respektive kvalificeringsargumentationer, vilka enligt
ovan bottnar i helt olika utgangspunkter i frdga om ungas formaga eller
kompetens att samtycka till sexuella handlingar. | vissa fall aterfinns dven
tveksamheter kring huruvida det Gverhuvudtaget kan anses foreligga en
frivillighet fran den unges sida (eller om betvingande istallet forekommit)
vilket givetvis ger anledning att harvid ifragasétta om en tillampning av BrB
6:5 i dessa fall verkligen kan anses acceptabel. | fraga om den kategori skal
dar hovratten ar kortfattad och hanvisar till malsagandens alder eller ringa
aldersskillnad blir slutsatsen att det principiellt sett inte torde utgéra hinder
att skalen ar forhallandevis kortfattade. Vad som daremot har ofta orsakar
problem &r det faktum, som flera ganger ovan pavisats, att det i dessa fall
ibland rader tveksamheter kring huruvida den sexuella samvaron verkligen
baserats pa frivillighet (vilket ocksa var fallet i NJA 2006 s 79 Il). Det kan
dessutom konstateras att bestdmmelsen om sexuellt utnyttjande i BrB 6:5
inte uteslutande tillampas dd malsadganden befinner sig néra aldern for
sexuellt sjalvbestammande, utan dessutom i tillampningen aktualiseras dven
da malsaganden forhallandevis nyligen natt tonaren.

Vidare finns det visst fog for att dra den slutsatsen att den
kvalificeringsmodell som av domstolen i vissa fall nyttjats vid
rubriceringsfragan aterspeglar det tillvidgagangssatt som star i storst
overensstammelse med vad som i propositionen anges i fraga om syfte och
tillampning, samtidigt som det bor noteras att denna metod &r den mer
sallsynta (atminstone i hovrattens domskal). Denna slutsats dras mot
bakgrund av att utgangspunkten i forarbetena uttryckligen ar den att barn
inte kan samtycka till sexuella handlingar, varfor ett samtycke fran ett barn
for att kunna tillmatas betydelse torde krava kvalificering. Enligt ovan blir i
forlangningen konsekvensen av den motsatta utgangspunkten, dar samtycket
fran den unge soks diskvalificeras, att tonaringar per definition anses kunna
samtycka till sexuella handlingar savida inte omstandighet i malet aterfinns
som ger anledning att bortse fran (diskvalificera) frivilligheten.

Ovan har vidare rattstillampningen och réttstillamparen problematiserats
utifran lagstiftningens utformning och dess bakomliggande syften och det
kan harvid konstateras att ett okat anvandande av sakkunnigbevisning vid
dessa gransdragningsfragor i svensk rattstillampning ar férenat med en rad
olika svarigheter och problem. Det argumenteras darmed for att 16sningen,
och sa aven det egentliga problemet i nagon mening, snarare ligger pa
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lagstiftningsniva. Det kravs klara, tydliga och vl avgransade bestammelser
i syfte att undvika godtycklighet och rattsosakerhet pa grund av alltfor
komplicerade grénsdragningar och vaga tillampningsdirektiv. En given
koppling som har ar vard att kort beroras ar fragan om en lagstiftning
baserad pa aldersgranser, snarare dn en lagstiftning som ger uttryck for
gransdragningar mot bakgrund av utvecklad sexualitet hos den unge eller
andra vagare begrepp sasom fullstandig frivillighet och @©msesidighet.
Mojligen finns det anledning att utreda huruvida det vore mojligt eller
fordelaktigt att skapa en lagstiftning som i stérre utstrackning &ar baserad pa
aldersgranser och andra fasta eller bestamda forhallanden eller
omsténdigheter. Inforandet av en mer statisk lagstiftning torde kunna leda
till att en storre forutsebarhet och homogenitet i tillampningen uppnas, lat
vara att denna statiska reglering forvisso inte ger utrymme for en alltfor
nyanserad réattstillampning. Fragan ar emellertid om den nu radande
ordningen, med komplicerade gransdragningar som forutsétter nyanserade
bedémningar och skél, och dess mdjliggérande av individuella och
mangfacetterade bedomningar verkligen kan sagas uppfylla de krav pa
rattssakerhet som rimligen bor forutsattas. Kanske ar de nackdelar som
foljer av en statisk lagstiftning med tydliga direktiv och fasta aldersgranser
acceptabla i forhallande till den problematiska ordning som i vissa
avseenden i rattstillimpningen av dagens lagstiftning tycks rada.
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