Beredning av strafflag: forarbetena i férhallande till de
politiska besluten

Av Per Ole Trdskman, professor emeritus (Lunds universitet)

Abstract

According 1o the »ultima ratio principle«, the use of criminal legislation should
be the last possible remedy to control unwanted acts and behaviour. This is the
basis for the criminalization theories presented in criminal-political research. A
number of conditions must be fulfilled before an act is criminalized or before a
political decision is made to increase the penalty for a given offence. The respon-
sibility for examining compliance with these conditions is generally assigned to
the different bodies appointed for the purpose of preparing new criminal legisla-
tion. These bodies also tend to include experts in criminal law, criminology and
criminal policy. The current article describes the preparatory work on criminal
laws conducted in Denmark, Finland and Sweden, and makes comparisons with
an yideal model« of how this work should be done.

In practice, however, there can be many exceptions to »the ideal model«, and
this often causes some dissension between experts and the political decision-
makers. The article provides case examples. There can be disagreements between
different experts, as well as between the experts and the politicians. Criminaliza-
tions of the purchase of sexual services, and of rape, are mentioned as examples.
There can also be clear disagreements between the experts and the politicians.
This has occurred, for example, in connection with the decision to lower the age
of criminal responsibility in Denmark and to criminalize sexual intercourse with
animals in Sweden. Such cases often result in a situation where the political deci-
sions are contrary to the approved criminalization theories.

1. »Ultima ratio-principen«

»Ultima ratio principen &r en av kriminalpolitikens mest centrala principer. Dess
betydelse framhdvs dérfor ofta med fullt fog — sirskilt bland de kriminalveten-
skapliga forskarna.' Att ty sig till en straffrittslig reglering for att motarbeta och

*  Title in English: Preparation of criminal law: Preliminary work in relation to political deci-
sions.
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kontrollera handlande som inte 4r énskat ska enligt ultima ratio-principen vara det
sista mojliga medlet fér samhélleligt ingripande. Om det 6nskade resultatet kan
nés pa andra sitt, med andra medel ska dessa alltid ges foretréide. Detta giller
béde beslut att kriminalisera en viss géming och straffskirpningar.

Med stéd i Gvervéganden om och kravet pd gott kriminalpolitiskt beslutsfat-
tande har man utvecklat teorier om nér och hur man ska kriminalisera eller upp-
kriminalisera en gérning. Inom den kriminalvetenskapliga forskningen har man
utvecklat kriminaliseringsteorier som anger vilka fSrutsittingar som ska vara
uppfyllda for ett beslut om kriminalisering och hur dessa forutsittningar ska vir-
deras.” Teoriernas berattigande grundas pa att ration for en god kriminalpolitik &r
att vissa minimikrav ar uppfyllda. Kriminalpolitiken ska vara rationell, virde-
medveten och humanitar. Den ska vara grundad pé beprévad kunskap och den
ska utmynna i ett rittssikert och rittvist system.’

Vid beslut om kriminalisering och uppkriminalisering ska beslutsfattarna
alltsd beakta och noggrant virdera vissa grundliggande fSrutsdttningar. De mest
centrala av dessa #r de filjande, som formulerats av den svenska Straffrittsan-
véndningsutredningen i dess beténkande 2013:

1. Det ténkta straffbudet méste avse ett identifierat och konkretiserat intresse
som &r skyddsvirt (godtagbart skyddsintresse).

2. Det beteende som avses bli kriminaliserat mdste kunna orsaka skada eller fa-
ra for skada pé skyddsintresset.

3. Endast den som har visat skuld — varit klanderviird — bér triffas av straffan-
svar, vilket innebér att kriminaliseringen inte far &ventyra tillimpningen av
skuldprincipen.

4. Det far inte finnas nagot tillrickligt vérdefullt motstdende intresse.

5. Det fir inte finnas ndgon alternativ metod som dr tillréickligt effektiv for att
komma till ritta med det otnskade beteendet. De $vervidganden som bér goras
i friga om defta kriterium &r fSljande: a) Finns det redan en handlingsdirige-
rande regel som dr tillrickligt effektiv for att motverka det otnskade beteen-
det? b) Om en handlingsdirigerande regel behéver infras — kan beteendet
motverkas tillrickligt effektivt med en regel som inte #r repressiv (t.ex. en ci-
vilrittslig regel om skadestdnd)? ¢) Om det 4r nddvindigt att infora en repres-
siv handlingsdirigerande regel for att motverka det otnskade beteendet ska i
forsta hand vite, sanktionsavgift eller aterkallelse av tillstind Gvervigas. Straff
bor viljas i sista hand.*
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De striinga krav som ska stéllas pé straffrittsliga lagar kan ocksa harledas till be-
stimmelserna om de grundliggande fii- och réttigheterna. Dessa uppstiller vissa
absoluta konstitutionella granser for straffréittsliga normer. Dessa grénser giiller
dels vilka géimingar som 6ver huvud taget kan goras straffbara genom lag, dels
vilka straffpéfoljder som kan bestimmas for brotten. I Norden har detta tydligt
markerats av Grundlagsutskottet i Finlands riksdag.’

En grinspéle dr forbudet mot en retroaktiv strafflag. Ett annat tydligt forbud #r
forbudet att som pafoljd bestimma dodsstraff eller ett straff som kan betraktas
som tortyr eller som behandling som krinker mé#nniskovirdet. Férbudet mot
straff som kranker manniskovirdet bygger pé den centrala minniskorittsliga
grundsatsen som betonar ménniskovirdets okrinkbarhet. 1 konstitutionen for
manga stater finns ocks ett tydligt forbud att landsforvisa statens egna medbor-
gare (t.ex. Finlands regeringsform 7 §). Detta begriinsar omradet for de tillitna
straffpafdljderna.

De grundlidggande fri- och rittigheterna stiller ocksa stora krav pa évervigan-
den som giller mgjliga begransningar av dem. Det finska grundlagsutskottet fast-
slar:®

»Vilka handlingar i samband med utdvningen av enskilda grundliggande fri- och rittigheter
som kan kriminaliseras méste Gverviigas pa samma sétt som begrénsningar av de grundliggande
fri- och rittighetemna i allménhet. Straffbestimmelser av denna typ maste uppfylla bade de all-
ménna villkoren for begrinsning av grundliggande fri- och rittigheter och de eventuella sir-
skilda villkor som varje enskild bestdimmelse om fri- och réttigheterna kan medfora.«

Bland de allménna villkoren finns kravet att en begrinsning alltid ska genomforas
genom en lag och kravet pd att lagen ska vara exakt och noggrant avgrinsad.
Dessa krav kan hdrledas ur den straffrittsliga legalitetsprincipen. Enligt de all-
ménna begrénsningsforutsittningarna kan varje grundlédggande fri- och rittighet
anses ha eft kimomréade, som tryggar ett beteende som inte fir kriminaliseras.
Det finska grundlagsutskottet anfor:’

»Med stdd av kravet pi att inskriinkningar i de grundldggande fri- och réttigheterna ska vara ac-
ceptabla maste ett véigande samhilleligt behov av inskrénkningar kunna pévisas. Ocksa grunden
for mskrénkningarna maste vara godtagbar inom systemet med de grundliggande fii- och réttig-
heterna. Kravet pd proportionalitet forutsétter 4 sin sida en noggrann avvigning av om det &r
nodviindigt att kriminalisera en handling for att skydda det bakomliggande rittsobjektet. Det gil-
ler pd denna punkt att avgtra om samma syfte kan nas p4 nagot annat sitt som innebir ett
mindre ingrepp i de grundléggande fri- och réttigheterna &n kriminalisering. Ocksé straffpafolj-
dens stréinghet star i samband med proportionalitetskravet.«
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Med tanke pd stiftande av strafflagar innebar bestdimmelserna om de grundlig-
gande fri- och rittigheterna dessutom att straffbestimmelserna utgér en rittslig
grund for bland annat polismyndigheternas befogenheter att gora ingrepp i
brottsmisstdnktas och ocksd utomstdendes grundlidggande fii- och rittigheter.
Méjligheten att anlita vissa straffprocessuella tvingsmedel 4r bunden antingen till
brott dér straffet dverskrider ett visst maximistraff eller till vissa brottsbenim-
ningar. Med kriminaliseringen kan dérfor folja en utvidgning av myndigheternas
befogenheter, vilket &r viktigt tminstone med tanke pa proportionalitetskravet.
Utifrén de grundliggande fri- och réttigheterna kan brottsbestimmelserna jamte
straffpafoljder ses inte bara som inskréinkningar i de grundliggande fri- och riit-
tigheterna utan ocksd som rittsordningsmedel for att trygga dessa fii- och rittig-
heter. Enligt 16 a§ | mom. i den finska regeringsformen skall det allminna se till
att de grundléggande fri- och réttigheterna och de manskliga réttigheterna respek-
teras.

Enligt det finska grundlagsutskottet innebir detta en skyldighet att vid stif-
tande av strafflagar inféra och uppritthalla kriminaliseringar for att skydda de
grundlidggande fri- och réttigheterna frin utomstéendes krinkningar. For lagstifta-
ren innebdr alltsd bestimmelserna om de grundldggande fri- och rittigheterna —
nér det giller strafflagar — dels kringskurna befogenheter, dels verksamhetsfor-
pliktelser. Nar enskilda kriminaliseringar bedoms frén forfattningsrittslig syn-
punkt méste bligge slagen av konsekvenser beaktas. Till exempel skyldigheten att
se till att de grundléggande fri- och réttigheterna respekteras kan till foljd av att
en girning kriminaliseras samtidigt utgéra en acceptabel grund for inskrinkning-
ar i de grundldggande fri — och rittigheterna.

Sérskilt i den kriminalvetenskapliga litteraturen har man ocksa upprepat beto-
nat att bruket av straffrittsliga medel och kriminalpolitiska beslut ska vara vil
motiverade med stdd av empiriska forskningsresultat. De kriminalpolitiska beslu-
ten som fattas i praktiken ska grundas pa den vil dokumenterade verkligheten.
Kriminalpolitiken ska vara —for att anviinda en engelsk glosa — »evidence ba-
sed«.?

Allt detta stiller krav pd lagberedningen. For beredningen av lagar finns i
skilda linder beredningsorgan och beredningssystem som varierar. 1 det f5ljande
tecknas vissa skisser om situationen i tre av de nordiska linderna, Danmark, Fin-
land och Sverige. Detta urval motiveras bl.a. av att jag har viss erfarenhet av be-
redning av strafflag i alla dessa tre linder. Island och Norge forbigas, liksom
ocksd beredningen inom Europeiska Unionen. Detta kan beklagas pa grund av att
unionens straffrittsliga reglering idag har en stor praktisk betydelse i alla unions-
linder.’

55



Per Ole Trdaskman

Framstéllningen &r pd vissa punkter kritisk och ger uttryck for det ofta pro-
blematiska forhallandet mellan den kriminalvetenskapliga sakkunskapen och de
politiska beslutsfattarna.

2. Organ for beredning av strafflag i Danmark, Finland och Sverige

Vilka ér de organ som i Danmark, Finland och Sverige bereder ny strafflagstift-
ning? I allménhet &r det justitieministerierna som ansvarar for beredningen av
strafflag med hjalp av utredningar, kommittéer, arbetsgrupper och andra expert-
organ. Men i vissa fall har nya straffrittsliga bestimmelser tillkommit pa initiativ
av och efter beredning inom andra ministerier 4n justitieministeriet. Detta 4r inte
ovanligt dd det géller specialstraffrittsliga bestimmelser med anknytning till
ekonomi, arbete eller hdlsovard etc. Men det kan ocksa gilla andra omréden. Eit
markant exempel pé detta &r de nya och dndrade straffbestimmelser som i Sve-
rige infordes &r 1998 (forf. 1998:408) om forstirkt skydd mot kvinnovald.
Lagéindringarna byggde pa forslag av Kvinnovaldskommissionen som Socialde-
partementet hade tillsatt 1993 med uppdraget att utifrén ett kvinnoperspektiv gora
en dversyn av fragor som rér véld mot kvinnor och foresla atgirder for att mot-
verka sadant véld. Kvinnovéldskommissionen avlimnade i juni 1995 slutbetin-
kandet Kvinnofrid (SOU 1995:60). Slutbetdnkandet innehsll forslag till olika &t-
garder for att forbitira stédet och hjilpen till kvinnor som utsatts for véld och
andra Svergrepp och dtgérder for att forebygga vald mot kvinnor. Kommissionen
foreslog ett flertal lagéndringar, bl.a. dndringar i 6 kap. brottsbalken om sexual-
brott, inférande av ett kvinnofridsbrott i brottsbalkens 4 kapitel och kriminali-
sering av kép av sexuell tjanst. Det ansvariga ministeriet var alltsa socialdeparte-
mentet.

Jag forbigir den viktiga lagberedning som utférs inom ministerierna av dem
som &r anstéllda dir. Denna lagberedning #r ofta den som vanligen slutligen blir
utslagsgivande. Ett exempel ska 4nd& nimnas: de promemorior som utarbetas i
Sverige och som publiceras i Departementsserien. I serien publiceras den utred-
ning som i en viss friga har genomforts vid ministeriet, de politiska slutsatserna
av utredningen och ofta ocks4 ett forfattningsforslag till ny lagstifining. Publikat-
ionerna sinds i vissa fall ocks ut pa remiss till ett antal instanser som kan uttala
sig om forslagen i en horingsrunda. Dessa promemorior &r ofta det sista steget
fore lagpropositionen.

Propositionerna utarbetas alltid inom ministeriet. Om lagéindringen 4r mer be-
tydelsefull sénds férslaget till proposition i Sverige till Lagradet som uttalar sig
om det (lagrddsremiss) innan det — m&jligen reviderat — Gverlimnas till riksdagen.
Lagrddets betydelse behandlas mera senare i artikeln.
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I Danmark &r de viktigaste organen for lagberedning inom straffrittens och
straffprocessréttens omrdde vid sidan om justitieministeriet tvd sirskilda rad,
Straffelovridet och Strafferetsplejeradet. Friga &r om tvé permanenta organ. Av
dem tillsattes Straffelovradet ursprungligen &r 1960 genom ett beslut av justitie-
ministeriet och dess uppgift 4r att inkomma med forslag och utldtanden avseende
straffrittslig Jagstiftning samt att uttala sig om principiella frigor, administrativa
bestdammelser och om forverkligandet av atgérder inom det kriminalpolitiska om-
rédet i praktiken. Det kan ytterligare noteras att Straffelovridets uppgift ocksa &r
att wefter Justitsministeriets neermere bestemmelse [...] medvirke i det internatio-
nale strafferetlige samarbejde, herunder navnlig det nordiske strafferetlige lov-
samarbejde«.

Medlemmar i Straffelovradet &r tvd domare, en professor som foretréider juri-
dik, en foretrddare fran justitieministeriet, en person frén polisledningen, en ad-
vokat och slutligen direktéren for Kriminalforsorgen. Rédet har under &rens lopp
utarbetat flera viktiga betdnkanden och kommit med méanga uttalanden, bland an-
nat om forverkande (konfiskation), pornografi, rattfylleri, om frigor avseende
ekonomisk kriminalitet om straffmitning och péfoljdsbestimning och om straff-
verkstillighet. Bland de senaste betinkandena finns ett om »freds- og mre-
kreenkelser«'® och ett om »straffretligt veern mod terrorisme,!! samt ett omfat-
tande uttalande om konsekvenserna av att upphiva strafflagens sirskilda be-
stimmelse om blasfemi.'” Senare i denna artikel ska ocksa Straffelovradets be-
tinkande om kriminalisering av kop av sexuell tjanst beroras.

Retsplejeradet blev ursprungligen tillsatt av justitieministeriet ar 1961. Ocksé
det &r ett permanent organ med uppgift att p4 ministeriets anmodan utarbeta for-
slag om #ndringar av processlagstifiningen med syfie att reformera den. Dess
uppgifter giller siledes hela filtet for processlagstifiningen och straffprocessen #r
dérfor bara en begransad del av dess ansvarsomrade.

Som lagberedningsorgan anvénds i Danmark ibland ocks4 sérskilda kommiss-
ioner. Ett exempel &r Kommissionen vedrerende ungdomskriminalitet, som till-
sattes &r 2007. Dess uppgift var att utarbeta ett dvergripande och effektivt at-
girdspaket for att motverka ungdomsbrottsligheten. En del av dess forslag reali-
serades sedan kommissionen avslutat sitt arbete &r 2009."

Beredningen av strafflag utfirs i Finland ofta inom kommittéer, kommission-
er eller arbetsgrupper. Alla dessa r tillfélliga organ som av statsforvaltningen har
tillsatts for en begrinsad uppgift. Bendmningen kommitté &r i forsta hand begréin-
sad till utredningsorgan som har tillsatts av regeringen, medan benimningen
kommission vanligen avser ett organ som har tillsatts av ett ministerium. Arbets-
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grupperna har en mer vag formell bestimning och de tillsitts vanligen av ett mi-
nisterium eller ett centralt &mbetsverk for mer begrinsade uppgifier.

For mer strategiska, ldngsiktiga och principiella uppgifter anviinds ibland or-
gan med bendmningen delegation. Dessa @r mer bestdende radgivningsorgan,
som vanligen inte utfor egentlig lagberedning utan utfor strategiska uppgifter.
Som exempel kan némnas Delegationen fér medling vid brott, en delegation som
med stod i lagen om medling vid brott och vissa tvister (9.12.2005/1015) tillsétts
av statsrédet for tre &r i séinder med uppgift att styra tillsynen och utvecklandet pa
riksnivd av medlingsverksamheten med anslutning till social- och hilsovérdsmi-
nisteriet. En annan delegation med uppgifter som ocksa har kriminalpolitisk rele-
vans &r Delegationen for etniska relationer som verkar i anslutning till justitiemi-
nisteriet.

Den viktigaste straffrittsliga kommittén i Finland under de senaste decennier-
na var utan konkurrens den s.k. Straffrittskommittén. Dess uppgift var att genom-
fora en total revidering av den finska strafflagen som #r frin &r 1889. Kommittén
och dess arbete har tidigare upprepat beskrivits ocksa i denna tidskrift.'* Detta har
varit viil motiverat p& grund av att dess arbete i vissa avseenden har varit speciellt
inom dagens lagberedningsverksamhet.

Strafflagsprojektet inleddes 1972 genom tillsittandet av en Straffriittskom-
mitté. Samtidigt tillsattes fyra kommissioner for att bistd kommittén i dess arbete:
en for arbetsbrott, en for miljobrott, en for skattebrott och en for trafikbrott.
Kommissionernas uppgifter visar att man verkligen 6nskade genomfbra en bety-
dande modernisering av strafflagstifiningen genom att flytta en visentlig del av
kriminaliseringarnas kdrnomride till nya livs- och levnadsomriden. Greppet var
alltsa progressivt. Den frsta fasens arbete utmynnade i Straffréttskommitténs be-
tiankande &r 1977."° Det innehéll inte nigra konkreta forfattningsforslag utan var
rent principiellt. Sedan blev det en paus p tre ar.

Ar 1980 inleddes det sk. Strafflagsprojektet. Avsikten var att man under led-
ning och styrning av en ledningsgrupp skulle utarbeta forslag till en totalrevide-
ring av hela strafflagen inom ett antal arbetsgrupper och att det hela skulle resul-
tera i en ett lagpaket som innehdll hela den nya strafflagen. Denna intention upp-
gavs snart dd man menade att den var orealistisk. Man gick i stillet in for en total-
revidering genom ett antal efterfoljande konsekventa delrevisoner. Konsekvensen
skulle uppritthallas bland annat genom att i sjélva strafflagen inta alla straffstad-
ganden som var sanktionerade med ett fingelsestraff och genom att avstimma
brottens straffskalor sa att deliktens straffviirden stod i god inbordes relation. En-
ligt dessa riktlinjer slutférdes ocksa strafflagsprojektets arbete, tills det efier flera
partiella reformer avslutades ar 1999, alltsd efter sammanlagt nérmare tre decen-
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nier efter det att revisionsarbetet hade inletts. Motsvarande lngvariga bered-
ningsarbeten har man i Norden under senare tid bara genomfort i Norge i sam-
band med utarbetandet av Norges nya strafflag, straffeloven av 20. mai 2005,
som slutligen trédde i kraft 1. oktober 2015.

Sverige har kallats kommittéernas forlovade land. Detta har fog for sig ocksa
ndr det giller forberedelse av strafflagstifiningen. De viktigaste kommittébetin-
kandena publiceras sedan cirka 100 &r i serien Statens offentliga utredningar
(SOU). Arligen publiceras ett stort antal betinkanden i serien — &r 2012 var anta-
let néistan 1200. Under de senaste &ren har flera utredningar som gller straffritts-
liga kéimnfragor publicerats. Bland dessa kan ndmnas pafoljdsutredningen, Nya
pafoljder, Pafoljdsutredningens forslag (SOU 2012:34), forslag som giller an-
véndningen av hemliga tvingsmedel, Hemliga tvngsmedel mot allvarliga brott
(SOU 2012:44), uppfoljningen avseende hemliga tvingsmedel, Hemlig dataav-
lisning — ett viktigt verktyg i kampen mot allvarlig brottslighet (SOU 2017:89)
och beslagsutredningens beténkande Beslag och rannsakan — ett regelverk for da-
gens behov (SOU 2017:100), Ett starkt straffréttsligt skydd mot ménniskohandel
och annat utnyttjande av utsatta personer (SOU 2016:70) och Ett starkare skydd
for den sexuella integriteten (SOU 2016:65). Fran straffprocessrittens omréde
kan nidmnas utredningen Brottmalsprocessen (SOU 2013:17) och utredningen Ti-
diga forhor — nya bevisregler i brottmal (SOU 2017:98).

En kommitté i Sverige dr kort sagt en utrednings- och beredningsgrupp som
har tillsatts genom ett regeringsbeslut. Dess uppgift &r uttryckligen att bereda
sakkurmniga politiska atgdrdsforslag. Bland kommitténs medlemmar finns alltid
ett antal experter. Kommittéerna var tidigare ofta »politiska«, sammansatt sa att
flera politiska grupperingar kom till tals. Detta géller inte léingre — &tminstone inte
pé straffrittens omrade. Utredningsuppdraget ges formellt &t en person, en sir-
skild utredare och for att bistd honom forordnas ett antal sakkunniga och experter.
Utredaren ansvarar fér utredningens slutsatser, men experterna har ritt att ge ut-
tryck for avvikande mening i sérskilda yttranden.

De svenska kommittébeténkandena r ofta mycket omfattande och grundliga.
Som en foljd av detta kan deras betydelse — i kombination med propositionen till
riksdagen som rittskalla vara betydelsefull.

3. Expertdeltagande i lagberedningen

En berittigad friga dr hur solid stdllning den kriminalvetenskapliga forskningen
har inom beredningen av strafflag. [ det beredningsarbete som utfbrs av de sir-
skilda organ som beskrivits ovan finns det ofta som medlemmar ocksa foretridare
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for réttsvetenskaplig forskning, Men vad utéver detta? Hur aktiva 4r forskarna
och forskningsinstituten i dvrigt i lagberedningen?

Det viktigaste kriminalvetenskapliga forskningsinstitutet i Sverige #r Brotts-
forebyggande ridet (BRA). Detta r det klart stérsta kriminologiska institutet i
Sverige och det har mottagit betydande resurser for forskning och rittspolitisk
uppfdljning. Dess personal dverstiger 50 personer och en stor del av dem #r fors-
kare. BRA:s huvuduppgift 4r kort sagt att »framja brottsforebyggande arbete ge-
nom utveckling, utvirdering, forskning och information inom det kriminalpoli-
tiska omradet. Bra ansvarar ocksd for Sveriges officiella rittsstatistik (kriminal-
statistik, brottsstatistik)«. En del av de utredningar som BRA har ansvarat for har
utarbetats pa direkta uppdrag av regering och departement och vissa av dessa har
ocksa haft en klar betydelse for lagstifiningsarbetet.®

Ocksd i Danmark finns det ett rdd for brottsforebyggande, Det Krimi-
nalpaventive Rad. Men detta ar inte ett lagberedningsorgan och dess lagforbere-
dande uppgifter begréinsas i det stora hela till utlitanden om lagstifiningsinitiativ.
Rédets uppgift &r kort sagt att verka »for forebyggelse af kriminalitet ved gen-
nemferelse af sikkerhedsfremmende foranstaltninger, ved oplysningsvirksomhed
eller pi anden formalstjenstlig made«. Vid det danska justitieministeriet finns
ocksd en mindre forskningsavdelning, Justitieministeriets forskningskontor.
Denna timligen lilla forskningsenhet har arligen publicerat flera forskningsrap-
porter och en del av dem har ocksé fétt anviindning inom det lagfrberedande ar-
betet."”

I Finland finns numera Institutet for kriminologi och rittspolitik (Krimo).
Dess foregangare var Rittspolitiska forskningsinstitutet som var ett sjilvstandigt
institut understéllt justitieministeriet. Det nya institutet &r ett forskningsinstitut
som verkar i anslutning till Helsingfors universitet. Det bedriver forskning och
gor utredningar inom kriminologi och rittspolitik. Enligt lagen om Institutet for
kriminologi och rittspolitik (1139/2007) har institutet till uppgift att bedriva obe-
roende kriminologisk och annan rittspolitisk forskning med beaktande av justiti-
eministeriets och samhéllets informationsbehov, att flja och analysera brottslig-
heten, hur kontrollen av brottsligheten och pé&foljdssystemet fungerar, rattsforhal-
landena och lagstiftningens konsekvenser samt rapportera om utvecklingen inom
dess omraden, samt slutligen att frvalta de forskningsregister som behovs for att
institutet ska kunna skéta sina lagbestdmda uppgifter. Institutet har cirka 20 per-
soner anstéllda — de flesta forskare.
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4. Lagberedning och antagande av lag — relationen kriminalvetenskaplig
expertis och politiska beslutsfattare

Med stdd av den ovanstdende beskrivningen av lagberednings- och lagstiftnings-
organ kan man beskriva den teoretiska modellen fér processen pd foljande sitt.
Lagberedningen inleds genom ett politiskt initiativ, vanligen av en minister eller
ett ministerium. Ett direktiv utfirdas &t ett sirskilt lagberedningsorgan, t.ex. en
kommitté eller ett sdrskilt rdd som upprittats for lagberedning. I beredningsar-
betet deltar vanligen ocksa sakkunniga experter. Denna del avslutas genom det
betdnkande som beredningsorganet utarbetar — vanligen med konkreta forslag till
ny lagstifining.

Betéinkanden sidnds ofta pa remiss till berdrda myndigheter och skilda expert-
organ. Dessa beaktas vid det fortsatta beredningsarbetet som utférs inom relevant
ministerium. Ministeriets arbete utmynnar sedan i ett forslag till proposition.
Detta forslag kan — som i Sverige limnas till granskning av ett sirskilt organ (i
Sverige lagridet). Den slutliga propositionen utarbetas vid ministeriet och éver-
léimnas till riksdagen.

Ministeriet eller den ansvariga ministern &r inte bunden av de forslag som be-
redningsorganen har utarbetat och inte heller av experternas rid och anvisningar.
De slutliga besluten 4r alltid politiska. Det betyder att det kan finnas ménga avvi-
kelser frdn den enkla »teoretiska modellen«. I det foljande behandlas vissa av
dessa situationer med konkreta exempel.

5. Exempel 1: Det rider oenighet om lagstiftningsitgiirdens fornuftighet
Konsekvenserna av en viss lagstifiningsatgiird kan vara ganska osikra och svara
att beddma i forhand. Detta kan leda till oenighet bide mellan kriminalvetenskap-
liga experter sinsemellan och mellan dem och politiker, samt mellan politiker i
skilda grupperingar. Tvd exempel pd sidana fall 4r virda att beskrivas — bada frén
Sverige.

Det forsta géller kriminaliseringen av prostitution.'® Sverige kan betecknas
som ett pionjérland nér det géller kriminaliseringen av kop av sexuell tj4nst.
detta nu finns straffbestimmelsen i brottsbalken 6 kap. 11 §:

»Den som, i annat fall &n som avses forut i detta kapitel, skaffar sig en tillfillig sexuell f5rbin-
delse mot ersiittning, déms for kip av sexuell tjdnst till boter eller fingelse i hogst ett ar.

Vad som sigs i forsta stycket giller &ven om erséttningen har utlovats eller getts av nagon
annan.«

61



Per Ole Triiskman

Bestdmmelsens forhistoria innehéller ménga svingar. Lagberedningen for en
kriminalisering inleddes i kommittéer och genom andra utredningar,

Redan &r 1977 tillsattes den s.k. Prostitutionsutredningen som lémnade sitt be-
ténkande 1981 (SOU 1981:71), Prostitutionen i Sverige. Bakgrund och #tgérder.
Foljande utredning som tog upp dmnet var Sexualbrottsutredningen som limnade
sitt betéinkande 1982 (SOU 1982:61), Valdtikt och andra sexuella &vergrepp.

Efter detta gavs uppdraget av Socialdepartementet att géra en utredning om
prostitutionen &t en sérskild utredare, justitieridet Inga-Britt Témell. Hon hade
verkat inom domstolsvasendet med olika uppdrag och hon blev ocksi Sveriges
forsta Jamlikhetsombudsman (J4amO). Som hjélp i utredningen utsigs sex exper-
ter. Utredningen som kallades 1993-ars prostitutionsutredning limnade sitt be-
tinkande, SOU 1995:15, Koénshandeln, ar 1995.

Efter detta utarbetades en proposition till riksdagen — ocksi denna inom soci-
aldepartementet. Propositionen gavs 1997 (prop. 1997/98:55). Propositionen
ledde till den nya kriminaliseringen som intogs i en speciallag, lagen om forbud
mot kép av sexuella tjdnster. Den lagen upphiivdes 1995, di straffbestimmelsen
om kop av sexuell tjanst Gverflyttades till brottsbalken. Ocksa senare har be-
stimmelsen om kdp av sexuell tjénst dndrats. Ar 2011 hojdes straffmaximum till
1 ar fingelse. Fore denna lagéndring genomfrdes dnnu en utredning om konse-
kvenserna av kriminaliseringen. Utredningens betéinkande publicerades 2010,
SOU 2010:49, Forbud mot kop av sexuell tjinst. En utviirdering 1999-2008. I
detta nu &r en lagreform aktuell for att géra ocksd kdp av sexuell tjénst utanfor
Sverige straffbart i Sverige. Mer om den senare.

De tva forsta utredningama foresprékade inte ett forbud mot prostitution ge-
nom en kriminalisering. Den férsta utredningen, prostitutionsutredningen, var-
nade till och med for att kriminalisera:

»Min egen uppfattning i frdgan &r klar och entydig. Jag anser att de skil som talar mot en krimi-
nalisering av prostitutionen har en sidan styrka att de inte kan forbigés. Prostitutionen i Sverige
bor dérfor enligt min uppfattning ocksa i framtiden vara straffii.«

Utredningen foresprdkade dock en kriminalisering: mén som koper sexuell tjanst
av en narkotikaberoende ska bestraffas.

Den andra utredningen, Sexualbrottsutredningen Gvervigde olika alternativ
for en kriminalisering: en kriminalisering béde av kdparens ock siljarens hand-
ling, en kriminalisering som bara giiller kip av en sexuell tjénst och en kriminali-
sering bara av forséljning av en sexuell tjéinst samt en kriminalisering av kép av
en sexuell tjdnst av en socialt svag siljare, t.ex. en narkotikaberoende person.
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Alla alternativ forkastades. Alternativet kip av sexuell tjianst med foljande moti-
vering:

»En »haltande« kriminalisering kanske &ndé kan vara p4 sin plats om det forholl sig 54 att sa gott
som alla prostituerade kvinnor handlade under inflytande av nagon form av s starkt tvang att de
inte kunde péstas handla utifran sin egen fria vilja. [...] Kommittén finner dock att inte heller en
sadan motivering for en haltande straffbarhet dr sakligt sett hallbar. Det finns visserligen kvinnor
som prostituerar sig under inflytande av tvangslika situationer. Det finns emellertid inte i de
understkningar som utforts rérande prostitutionen i Sverige beldgg for att nigot sidant skulle
vara en gemensam faktor bakom alla eller niistan alla kvinnors prostitutionsdebut. Den antydda
forutsiittingen for en »haltande« kriminalisering, nimligen att prostituerade generellt sett hand-
lar under tving, foreligger alltsa inte.«

Den fbljande utredningen foresprékade en kriminalisering (SOU 1995:15). Men i
utredningens betéinkande foreslogs en kriminalisering bide av forsiljning av och
kdp av en sexuell tjénst. I den efterfoljande debatten kritiserades forslaget starkt.
Det betonades att prostitutionen ir ett brott som kriinker kvinnor alltsd dem som
silljer sex. Av ideologiska skl — som var klart och 6ppet feministiska — framhiiv-
des det starkt att prostitutionen var ett valdsbrott vars offer &r kvinnor. Kriminali-
seringen genomfrdes som en del av det st6rre lagstiftningspaketet som lades
fram under uppsamlingsrubriken »Kvinnofrid«.

Detta utfall var klart och ocksd medvetet ensidigt. Forskarna May-Len Skil-
brei och Charlotta Holmstrém har gjort fsljande bedsmning:'®

»When prostitution is defined in this way, any prostitution other than women selling sex to men
is made invisible. The law that prohibits the purchase of sexual services is gender neutral but is
often referred to in gendered ways, as its applies only to certain forms of prostitution. Gunilla
Ekberg writes (2004). »This Law recognizes that it is the man who buys women (or men) for
sexual purposes who should be criminalized and not the woman«. Ekberg was at that time a spe-
cial adviser on prostitution and trafficking to the Swedish government and the organizer of the
work on the governmental action plan on these issues.«

Konsekvenserna av den nya kriminaliseringen forblev lange ett filt for spekulat-
ioner. De ansvariga departementen onskade inte tillsétta en utredning for att klar-
lagga dem eller att ge ett forskningsinstitut uppdraget att gora det. Slutligen till-
sattes en utredning som fick uppdraget att géra en utvérdering. Detta resulterade i
betéinkandet SOU 2010:49. Ocksa denna utredning kan kritiseras. Kommitténs
uppdrag var klart tillskuret. Enligt direktiven (2008:44) skulle utredaren:
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»... Utvirdera tillimpningen av férbudet mot kdp av sexuell tjinst och de effekter frbudet har
fatt. Syflet med utvéirderingen #r att undersdka hur bestdimmelsen fungerar i praktiken och vilka
effekter forbudet har haft for forekomsten av prostitution och minniskohandel for sexuella #n-
damdl i Sverige. Det stér dven utredaren fritt att mot bakgrund av utvérderingen foresla lagéind-
ringar eller limna forslag till andra atgérder. En utgangspunkt #r dock att kép av sexuell tjinst
fortfarande ska vara kriminaliserat.«

Uppdraget var inte litt och utredningen fick uppenbarligen ocksa begréinsade re-
surser. | betdnkanden anfors:

»Det har visat sig vara en svir uppgift att utvirdera effekterna av forbudet mot kip av sexuell
tjénst. Prostitution och ménniskohandel fér sexuella indamal dr komplexa och méngfacetterade
samhillsfenomen som delvis forsiggér i det fordolda. Den tkade internationaliseringen och In-
ternet som en ny arena for prostitution gdr det ocksé svért att overblicka utbredningen. Trots att
det finns ett stort antal rapporter, artiklar och uppsatser som behandiar dessa foreteelser #r kun-
skapen om omfattningen av prostitution och minniskohandel for sexuella #indamal séledes be-
gransad. Detta géller sérskilt kunskapen om personer som #r verksamma som prostituerade pa
andra arenor 4n i gatumiljén och pa Internet liksom kunskapen om frekomsten av prostitution
utanfor storstadsomrédena. [...] De empiriska undersékningar som genomfbrts har i vissa fall
haft begriinsad omfattning och det forekommer olika arbetssitt, metoder och syften. Bland annat
mot den bakgrunden kan det ibland finnas skil att tolka resultaten med forsiktighet.«*”

Trots denna »forsiktighet« fann utredningen méanga positiva resultat: gatuprosti-
tutionen har minskat, den tillstrémning av utlindska kvinnor som siljer sex har
varit mindre i Sverige &n i andra nordiska lander, prostitutionen har under den tid
som kriminaliseringen har funnits inte 6kat i Sverige. Men den form av prostitu-
tion dér den forsta kontakten sker genom anvéindningen av internet har ékat, men
det gick inte att utreda med hur mycket. Utredningens samlade konklusion var
dock positiv:

»Den samlade bild vi fatt fram &r sdledes att medan det under den senaste tioarsperioden skett en
6kning av prostitutionen i vara nordiska grannlénder sa har prostitutionen savitt kint i vart fall
inte okat i Sverige. Det kan kanske finnas flera forklaringar till detta men med hénsyn till de
stora likheter som i &vriga avseenden foreligger mellan de nordiska linderna dr det rimligt att
anta att prostitutionen skulle ha ékat ocksa i Sverige om vi inte hade haft ett forbud mot kép av
sexuell tjénst. Kriminaliseringen har dérmed bidragit till att bekimpa prostitutionen.«’’

Denna del av konklusionen kan kritiseras. Utvecklingen i Sverige kan inte réttvist

jamforas med utvecklingen i de andra nordiska linderna utan att beakta de resur-
ser som ldggs ner pa den polisidra kontrollen av prostitution. Kép av en sexuell
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tjénst 4r ett typiskt spaningsbrott. Ju mer resurser som polisen anvénder f5r denna
form av brottslighet desto fler brott observeras.

Men prostitutionsfragan har ocksé varit starkt framme i utredningar i de andra
nordiska linderna. 1 Finland tillsatte justitieministeriet r 2002 en arbetsgrupp
med uppdrag att utarbeta ett forslag till lagstifining sérskilt avseende mannisko-
handel. Arbetsgruppens forsta delbetéinkande géllde kriminalisering av kép av
sexuell tjinst. Arbetsgruppen var inte enig, men majoriteten féreslog att en straff-
bestimmelse om kop av sexuell tjinst intas i strafflagen medan forsiljning av
motsvarande tjénst forblir straffritt. Den proposition som féljde svarade mot ar-
betsgruppens forslag (RP 221/2005 rd).

Men i riksdagen &ndrades kriminaliseringen. Nu blev det inte lsingre en gene-
rell kriminalisering av kép av sexuell tj4nst, utan en kriminalisering av kép av
vissa socialt svaga offer. Efter en lagéndring 2015 har bestimmelsen foljande ly-
delse:

»Den som genom att utlova eller ge en erséittning som representerar ett direkt ekonomiskt viirde
fér nigon som &r foremal for ett brott som avses i 9 eller 9 a § [koppleri eller grovt koppleri] el-
ler i 25 kap. 3 eller 3 a § [ménniskohandel eller grov manniskohandel] att ha samlag eller foreta
en dirmed jamforlig sexuell handling ska, om gérningen inte utgor brott enligt 8 a §. for utnytt-
Jjande av person som #r foremal for sexhandel domas till bbter eller fingelse i higst sex mana-

der.

Fér utnyttjande av person som &r foremdl for sexhandel déms ocksa den som drar fordel av
en ersdtming enligt | mom. som utlovats eller geits av en tredje part genom att ha samlag eller
foreta en dérmed jimforlig sexuell handling med en person som #r foremal for ett brott som av-
ses 1 det momentet.

For utnyttjande av person som #r foremal for sexhandel déms likasa den som begdr en i 1
eller 2 mom. avsedd gérning trots att han eller hon har haft skl att misstinka att den i 1 eller 2
mom. avsedda personen 4r firemél for ett brott som avses i 9 eller 9 a § elleri 25 kap. 3 eller 3 a
§. Forsok till ett uppsatligt brott ir straffbart.«

Bestéimmelsen &r logisk och fornuftig om kriminaliseringens udd verkligen ska
riktas mot internationell ménniskohandel for sexuella dndamél och organiserad
brottslighet. Det kan noteras att problemet med att bevisa gérningsmannens upp-
st har underlattats genom det andra stycket genom uttrycket »har haft skl att
misstinka.

Det ska noteras att det i Finland ocksé finns en annan straffbestimmelse som
géller prostitution — ndmligen i ordningslagen (27.6.2003/612) 7 §:

»Det &r forbjudet att pa allmén plats kdpa och mot betalning erbjuda sexuella tjinster. Med sex-
uella tjanster avses i denna lag samlag enligt 20 kap. 10 § 1 mom. i strafflagen samt en dirmed

65



Per Ole Tréskman

Jjamforlig sexuell handling. I 20 kap. 8 och 8 a § i strafflagen foreskrivs om straff for utnytijande
av person som &r foremal for sexhandel och kép av sexuella tjfnster av ung person.«

Kriminaliseringen géller alltsd handlingar som begés pa en allmin plats. Men
dessa handlingar omfattat bide kop av en sexuell tjdnst och erbjudandet av en sa-
dan tjanst. Den kriminaliserar sdledes ocks4 séljarens handlande.

En utvéirdering av den finska kriminaliseringen gjordes 2013.”? Utviirderingen
foresprakade en dndring till en generell kriminalisering av kp av sexuell tjénst.
Till denna del framfordes fljande skiil [Gversittning frdn finskan POTY:

»For en utvidgning talar sérskilt den tydlighet som ett totalférbud innebir, Genom ett totalfor-
bud signalerar man att prostitutionen 4r synnerligen skadlig for de personer som utnyttjas i pro-
stitutionen och att en betydande del av prostitutionen sammanhéinger med ménniskohandel och
koppleri eller i Svrigt till ett utnyttjande av personens synnerligen svaga sociala eller hilsomsss-
iga situation. For ett totalforbud talar ocksé den tydlighet som detta skulle medftra for tillimp-
ningen: man skulle undga de grinsdragningsproblem som uppstir mellan den misstiinkte och
vittnen och problem med avseende pa faststiillande av gimingsmannens uppsét skulle inte fore-
ligga.

Det har anforts manga argument mot en totalkriminalisering av kop av sexuell tjanst, men
dessa argument har inte med stdd av denna utredning en sadan tyngd att de skulle forhindra ett
totalforbud. Man har missténkt att ett totalforbud skulle leda till att prostitutionen och ménni-
skohandeln skulle gd under jorden och fiirstirka kopplarens stéllning. Men det 4r inte mijligt att
prostitutionen skulle bli osynlig p& grund av att den méste finna sina kunder, varvid den inte hel-
ler kan délja sig for polisens. Med tanke pa en forstirkning av den stillning som de har som blir
utnyttjade inom prostitutionen forefaller ett upphéivande av forbjudet att bjuda ut sex vara effek-
tivare, ett upphévande av forbudet att silja sexuell tjinst, en forbttring av hemsindande av in-
vandrade kvinnor samt en utveckling av de socialtjinster som erbjuds t prostituerade.«

I Danmark &r instéllningen till prostitution en annan. Det finns en straffbestim-
melse i straffeloven (§ 224), och den giller samlag mot betalning eller 15fte om
betalning med en person under 18 ar. Straffelovradet gav ar 2012 ett betiinkande
bland annat om kriminalisering av kép av en sexuell tjanst.* Flera kvinnoorgani-
sationer och vissa av de politiska partierna hade krévt att kop av en sexuell tjanst
skulle kriminaliseras ocksa i Danmark p4 motsvarande sitt som i Sverige och i
Norge.

I sitt betiinkande stiller sig straffelovradet starkt kritiskt till en kriminalisering:
»Straffelovradet kan [...] ikke anbefale, at der indferes et [...] generelt forbud mod
kebesex. Denna beddmning motiveras i betinkandet med skilda argument. Det
grundliggande skélet dr att frivilliga sexuella relationer mellan vuxna r fullt lov-
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liga och till och med positiva. Det skulle vara mycket underligt om denna virde-
ring éndras bara pa grund av att det sker mot ett ekonomiskt vederlag:

»Et forbud mod betaling for sex vil vare udtryk for, at en aktivitet, der i evrigt er lovlig — sex
mellem samtykkende voksne — bliver strafbar, hvis der ydes betaling. Dette vil i sig selv vare
uszdvanligt, idet langt de fleste aktiviteter enten er strafbare som sadanne eller lovlige, hvad
enten de udeves vederlagsfrit eller mod betaling. | gzldende ret kendes der siledes si vidt ses
alene enkelte eksempler pd, at en i evrigt lovlig handling bliver strafbar, hvis der ydes betaling
for den. [...] P4 denne baggrund er det Straffelovradets umiddelbare opfattelse, at indfarelse af et
forbud mod kebesex ber forudszite, at tungtvejende grunde taler for et sadant forbud.«®*

Négra sédana starka skél kunde Straffelovridet inte finna. Den menar att hela
fragestillningen 4r ett utslag av »attityder«:

»Straffelovridet bemerker dernzst, at det i hej grad er et holdningsspergsmal, om selve det at
betale for sex er (moralsk) uacceptabelt, og om salg af sex er nedvardigende for szlgeren eller
for keberen eller for begge, og om parternes ken har nogen betydning i den henseende. Ud fra
foreliggende undersegelser mv. mé det endvidere antages, at der i den danske befolkning er
steerkt delte meninger herom.«*

I betéinkandet framhivs ocksa att en effektiv kontroll av en kriminalisering som
giller kép av sexuell tjénst i praktiken skulle kréva stora resurser och att krimina-
liseringens verkliga paverkan pé prostitutionssituationen skulle bli ringa. Krimi-
naliseringen skulle till och med medfra vissa negativa konsekvenser. Konklus-
ionen dr mycket klar:

»Sammenfattende er det Straffelovradets opfattelse, at de mest sandsynlige afledede virkninger
af et forbud mod kebesex vil vare, at det vil blive svierere at arbejde som prostitueret, dels fordi
kontakten med kunderne vil skulle foregd under hensyntagen til, at kunderne begér et strafbart
forhold, som den prostituerede og kunden har en fzlles interesse i at holde skjult, dels fordi nog-
le kunder vil falde fra. Dette vil s4 kunne have den konsekvens, at en mindre del af de prostitue-
rede stopper som prostituerede, men det vil neppe veere meget mere end de godt 10 %, der ifol-
ge undersogelser selv har denne forventning, og de prostituerede, der i givet fald stopper af den-
ne grund, mé for i hvert fald hovedpartens vedkommende antages at vare blandt dem, der ikke
er blevet tvunget eller besveget til at arbejde som prostituerede. [...]

Sammenfattende er det pa denne baggrund Straffelovradets opfattelse, at et forbud mod ke-
besex alene vil kunne begrundes ud fra en helt principiel afstandtagen fra keb af sex. Med den
eksisterende viden om prostitution i Danmark og oplysningeme om erfaringerne med forbud
mod kebesex i andre lande er der saledes efter ridets opfattelse ikke grundlag for at antage, at et
forbud mod kebesex vil have markbare positive konsekvenser i andre henseender end selve den
principielle afstandtagen fra keb af sex, som et strafsanktioneret forbud vil vare udtryk for.

67



Per Ole Triskman

Tvartimod vil et forbud mod kebesex kunne have negative konsekvenser for et antal prostitue-
rede béde i form af ringere ekonomiske forhold og i form af eget stigmatisering,«*

Med hinvisning till Strafflovrddets betiinkande bestdmde sig det danska justitie-
ministeriet for att inte kriminalisera kép av sexuell tjénst.

Kdp av sexuell tjénst &r i Norden ocksd kriminaliserat i Island och Norge.
Ocksé i Norge var meningarna mycket delade. I ett betédnkande ar 2004 avstyrktes
tanken om att kriminalisera starkt.*” Nagra &r senare var instillningen den mot-
satta. Nu infordes en strikt kriminalisering. Den #ndrade instéllningen har forkla-
rats pa foljande sitt:

»Several competing explanations have been given for the Norwegian criminalization: long-term
efforts by feminist organizations [...], grassroots efforts within the political parties [...] and fears
of unwanted migration.«

I Sverige har debatten om kriminaliseringen av kép av sexuell tjinst fortsatt. Re-
geringen har onskat utstricka den svenska straffriittsliga jurisdiktionen si att
ocksé kop utanfor Sverige kan bestraffas i Sverige:

»Kop av sexuella tjanster 4r oacceptabla oavsett om de sker i Sverige eller utomlands. Brottet
ska darfor kunna lagforas i Sverige och leda till ett straff, oavsett var brottet har begétts. Det
finns ocksé anledning att skérpa synen pé brottet kdp av sexuell handling av bam. Straffbe-
stimmelsen ska dérfor dndras s4 att straffskalan och brottsbeteckningen motsvarar brottets allvar
och s#rskilda beskaffenhet. I sak foreslas att kravet pa dubbel straffbarhet f5r att en svensk dom-
stol ska kunna doma fr brottet kiip av sexuell tjiinst som begatts utomlands tas bort. Detsamma
ska gilla vid forsok till et sadant brott.«®

Lagrédet stilide sig helt avvisande till forslaget.:

»For att ett sddant undantag ska kunna motiveras har som huvudregel kréivts att det finns en hog
grad av internationell samsyn nér det giller den aktuella brottsligheten och behovet av en krimi-
nalisering, T sddana fall gor den nfimnda non-interventionsprincipen sig inte gillande med
samma styrka. Friamst med stod av detta argument har undantag fran kravet pa dubbel straffbar-
het gjorts i friga om ett antal brott som avser sexuellt utnyttjande av barn. Aven om en sidan
samsyn inte i samma grad har firelegat eller kunnat konstateras har vissa ytterligare undantag
gjorts. Det har dé rort sig om sirskilt allvarlig brottslighet eller brottslighet som #r av internat-
ionell och grinstverskridande karaktir. Skil av detta slag har anforts nir undantag gjorts i fraga
om bla. ménniskohandel, gktenskapstving och kénsstympning. Niar det géller brottet kép av
sexuell tjdnst saknas, som ocksa framhalls i remissen, en internationell samsyn. Remissens ut-
géngspunkt dr att kop av sexuella tjiinster 4r oacceptabla oavsett om de sker i Sverige eller utom-
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lands. Det kan samtidigt konstateras att &ven ldnder i var omedelbara nirhet har bedomt fragan
pd ett annat satt och inte kriminaliserat kéip av sexuella tjanster. [...]

De skél som utover internationell samsyn har motiverat undantag fran principen om dubbel
straffbarhet framtréider inte tydligt nér det géller kdp av sexuell tj4nst., Systematiskt sett kan det
brottet inte anses vara lika allvarligt som ménniskohandel, kénsstympning eller #ktenskaps-
tving, vilket ocksa kommer till uttryck vid en jamforelse mellan straffskalorna for dessa brott
och brottet kép av sexuell tjinst,

Till bilden hor vidare att non-interventionsprincipen vilar pé tanken om respekt och lojalitet
mellan Jander. Om Sverige, pi det sétt som foreslas i remissen, skulle utstricka sin domsritt till
andra lédnders territorier avseende en giirning som endast A linder har valt att kriminalisera opp-
nar Sverige samtidigt for att andra linder skulle kunna agera pa motsvarande sitt. En stat diir
abort &r kriminaliserat skulle — om landet slopade kravet pa dubbel straffbarhet — kunna &tala
personer som genomftrt en abort pa ett svenskt sjukhus. P4 liknande siitt skulle en stat dir ho-
mosexuella relationer &r kriminaliserade kunna doma dver homosexuella handlingar i Sverige.
Den svenska ytirandefriheten ar ett annat exempel. For varje steg som Sverige tar i rikining mot
en uppluckring av den internationellt accepterade grundprincipen om krav pa dubbel straffbarhet
paverkas Sveriges mdjligheter att vérna ritten att bestimma &ver vilket handlande pa svensk
mark som ska kunna bestraffas. [...] Det finns séledes tungt vdgande skl mot forslaget. Yitterli-
gare invéindningar finns. Bland annat inger den breda svenska domsritt som géller enligt 2 kap.
2 § brottsbalken betinkligheter eflersom den tréffar inte bara svenska medborgare och utlin-
ningar med hemvist i Sverige utan dven utlénningar som finns hér.«

Detta dvertygade uppenbarligen inte den ansvariga ministern. Han uttalade fl-
jande:

»Men justitieministern later sig inte nedslds. Istillet viinder han pa detta argument. Att det inte

finns nagon samsyn blir istéllet till ett skl att &ndra lagstiftningen. »For att det ska bli internat-

ionell samsyn, for att saker och ting ska foréindras internationellt, s& maste ibland enskilda linder
30

gé fore«.

Vad visar denna studie av lagstifiningen om sexkdp? Har kriminaliseringama va-
rit solitt grundade i facklig expertis eller har de framfor allt varit uttryck for skif-
tande attityder. Den oenighet som funnits — och finns — visar snarast pi den se-
nare. Och den grundldggande frigan &r om kriminaliseringarna lever upp till de
krav som beskrivits ovan med stdd av presenterade kriminaliseringsteorier.

En annan ldngkérare pd grund av tydlig oenighet giller kriminaliseringen av
valdtakt, eller ndrmare bestdmt inférande av ett samtyckesrekvisit i stillet for det
nuvarande kravet pd att vissa medel eller en viss forsvarslos stillning forutsitts
for straffansvar. Ocksa har kan referenserna goras till debatten i Sverige. Den
svenska bestimmelsen om valdtakt finns i brottsbalken 6 kap. 1 §:
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»Den som genom misshandel eller annars med vald eller genom hot om brotislig gérning tvingar
en person till samlag eller till att foreta eller téla en annan sexuell handling som med hénsyn till
krénkningens allvar &r jamforlig med samlag, déms for valdtake till fingelse i lagst tva och hagst
sex ar.

Detsamma giller den som med en person genomf¥r ett samlag eller en sexuell handling som
enligt forsta stycket & jimforlig med samlag genom att otillbérligt utnyttia att personen pa
grund av medvetsldshet, somn, allvarlig rddsla, berusning eller annan drogpaverkan, sjukdom,
kroppsskada eller psykisk stoming eller annars med hénsyn till omstindigheterna befinner sig i
en sérskilt utsatt situation.«

Bestdmmelsen har #dndrats flera ginger under de senaste decennierna.’’ Den nu-
varande bestimmelsen &r frén &r 2013 och den har kritiserats for att det avgs-
rande rekvisitet inte dr »samtycke«/brist p4 »samtycke«. En mycket aktiv kritiker
har Madeleine Leijonhufvud varit. Hon fick &r 2007 i uppdrag av Miljspartiet att
genomfora en utredning om kriminaliseringen av valdtikt. Uppdraget resulterade
2008 i ett forslag till dndrad reglering av sexuella &vergrepp mot vuxna. Forslaget
publicerades i en bok, Samtyckesutredningen — lagskydd for den sexuella integri-
teten (Thomsons forlag).

Forslagets grundtanke var att »renodla sexualbrotten till vad de bér vara: brott
mot den sexuella integriteten, inte valdsbrott, och att sitta grinsen mellan straff-
bart och strafftitt efter forekomst av omsesidighet — »samtycke« om man s&
ville.”? Regleringen skulle utformas s att grundbrottet var sexuellt utnyttjande.
Om véld anvints som medel fir att utverka sex eller under utévandet av sex
skulle detta bestraffas med tillimpning av befintliga straffbud om vald och hot av
olika slag och grader. Detta skulle ske enligt vanliga regler for den sammanlagda
brottsligheten, och brottet skulle da rubriceras som valdtikt,

Ar 2014 tillsattes en sexualbrottskommitté med uppdrag att géra en Gversyn
av sexualbrotten. Den ldmnade sitt betéinkande 2016, Ett starkare skydd for den
sexuella integriteten (SOU 2016:60). Den féreslog en samtyckesreglering av
brottet valdtikt. Detta motiverades pa féljande sitt:

»Antingen kan den nuvarande lagstifiningen éterigen kompletteras eller fortydligas. Alternativt
kan lagstiftningen #ndras sé att den i stéllet utgar frin att det &r straffbart att genomfora en sexu-
ell handling med nigon som inte deltar frivilligt. I valet mellan att komplettera den nuvarande
lagstiftningen och helt &ndra den har vi kommit fram till att lagen ska #ndras. Skilen for det 4r
dels att vi menar att de farhigor som har framforts mot en samtyckeslagstifiming i tidigare lag-
stiftningsarenden kan hanteras genom ett gediget lagstifiningsarbete, dels att det finns flera for-
delar med att &ndra lagen s4 att grinsen mellan straffbar och straffii gérning dras vid om genom-
forandet av en sexuell handling har varit ofrivilligt snarare &n framtvingad med nagot medel el-
ler genom att en persons utsatta situation har utnyttjats (se avsnitt 5.2 for en grundligare genom-
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géng i detta avseende). Vart forslag ér alltsa att lagkonstruktionen fr sexualbrott ska dndras ge-
nom att kapitlets huvudstadgande utformas pa sé sétt att straffbarheten drabbar den som, med en
person som inte deltar frivilligt, genomfor ett samlag eller en annan sexuell handling som med
hénsyn till kréinkningens allvar 4r jimforlig med samlag. Motsvarande #ndring foreslas for be-
stémmelsen om sexuellt tving. For att undvika att vart forslag leder till orimliga forvantningar
pa att forédndringen ska leda till fler fillande domar bor det fram hallas att det inte finns skil att
anta att en samtyckeslagstifining kommer att leda till négra storre skillnader nér det giller antalet
fillande domar. De bevissvarigheter som finns med dagens lagstifining kommer nimligen att
vara desamma med den reglering som vi foreslar. Aklagaren kommer ocks, precis som tidigare,
att ha den fulla bevisbdrdan for sitt giimingspastéende.«

Utredning foreslar ocksd att brottsbendmningen valdtikt ersitts med sexuellt
dvergrepp. Regeringens forslag till proposition foljde med vissa #ndringar kom-
mitténs forslag. Detta framgér av en lagriddsremiss 21 december 2017. Men
lagridet underkénde forslaget:

»] paragraferna foreslas en ny reglering som innebdr att brist pa frivillighet ska utgora grund for
straffansvar i friga om véldtikt samt de nya brotten oaktsam valdtikt, sexuellt dvergrepp och
oaktsamt sexuellt Gvergrepp. Utgangspunkten for den nu gillande sexualbrotislagstifiningen #r
varje ménniskas rétt till personlig och sexuell integritet och sexuellt sjilvbestimmande. Det
grundliggande syflet med lagradsremissens forslag &r att klargéira detta i lagtexten och pé sa siitt
istadkomma en attitydfirindring i samhillet. Tanken #r att lagen ska séinda et tydligt normativt
budskap och péverka ménniskors vérderingar. Det héinvisas ocksé till att lagstifiningen blir mer
heltickande.

Lagrédsremissens forslag om en form av samtyckesreglering utgar fién de forslag som 2014
ars sexualbrottskommitté har Jdmnat. Forslagen i remissen skiljer sig dock fran kommitténs for-
slag, inte bara lagtekniskt utan ocksé sakligt. Enligt den for straffansvaret grundliggande be-
stimmelsen i 6 kap. 1 § forsta stycket firsta meningen ska grinsen mellan straffii och straffbar
giming gé vid om ett deltagande i en sexuell handling 4r frivilligt eller inte. I det forsta styckets
andra mening anges sedan fall av vald, hot, otillbétligt utnyttjande och missbruk av beroende-
stillning, dér deltagandet aldrig ska anses vara frivilligt. Dessa fall & huvudsakligen himtade
frén den nuvarande utformningen av véldtikisparagrafen. Féreligger det inte nagot sidant fall,
ska det provas om deltagandet inte var frivilligt och om straffansvar dérfor slar till enligt den
allménna ansvarsregeln i forsta stycket firsta meningen. Fragan om ett deltagande i en sexuell
handling inte #r frivilligt blir sdlunda avgtirande for straffbarhet.

For bedémningen av om ett deltagande inte dr frivilligt ska det enligt remissen sakna bety-
delse om personen som har deltagit i det sexuella umgénget innerst inne ar positivt eller negativt
instilld till handlingen. Det avgtrande ska vara om personen har haft méjlighet att »fritt ta still-
ninge« till om han eller hon ska delta i handlingen. Detta fSrstés sa att personen maste ha kunnat
sjilv bestimma om deltagandet och inte av nigon anledning kiint sig tvungen att delta eller varit
ur sténd att beddma sitt deltagande. Annars foreligger straffréttsligt ansvar.

Samtidigt sdgs i remissen att beddmningen av om deltagandet dr frivilligt ska goras utifrdn
personens agerande. Tanken 4r att den som deltar frivilligt maste ge uttryck for sin vilja att delta
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pé nagot sitt; avsaknaden av sidana uttryck ska normalt medfbra att deltagandet inte #r frivilligt.
I undantagsfall ska dnd4 ett tyst samtycke till sexuell samvaro récka for att deltagandet ska anses
fritt, men enligt remissen »méste ett pastiende om tyst samtycke vinna stéd av andra omstéin-
digheter«. Som ocksa anfors i remissen ska alltsé beddmningen av om et deltagande inte ar fri-
villigt, och dérmed ansvarsfragan, grundas p4 situationen i dess helhet.

Vid bedémningen av den grundldggande firutsittningen for straffritisligt ansvar for valdtakt
och de andra sexuella Svergreppen blir domstolarna ddrmed hinvisade till att i efterhand virdera
parternas handlande, deras relation och situationen i dvrigt. Av visentlig betydelse blir vad som
framkommer om omsténdighetemna bakom en viss handling och ett visst deltagande. Griinsen
mellan ett fritt och ett icke-frit deltagande blir p4 sa sétt huvudsakligen bestimd av omstindig-
hetema i den enskilda situationen och déirmed oklar. Bedmningen kommer att vara avhiingig ett
stéllningstagande frén den enskilde domaren av normativt slag, ndmligen avseende vilket delta-
gande till vilka sexuella handlingar som i det aktuella fallet inte bér godkéinnas som fritt. Frigan
huruvida det foreligger ett enligt lagstifiningen »ftitt« deltagande kan inte med tillricklig siker-
het besvaras forrdn i efterhand, niir omstindigheterna #r utredda och bedomda.

Forslagen innebér alltsa att det i de aktuella bestimmelsema inférs ett helt nytt grundlag-
gande brottsrekvisit med en obestéimd innebdrd. Det gar inte att utifrén lagtexten forutse i vilka
fall det finns forutsattmingar for straffrattsligt ansvar, sivida det inte ror sig om fall som avses i
andra meningen. Enligt Lagridets mening uppfyller forslagen inte de krav pi forutsebarhet som
ska stéillas. Detta stéllningstagande paverkas inte av att en prévning mot det grundldggande rek-
visitet blir aktuell endast om det inte foreligger vald och motsvarande. Lagradet konstaterar s-
ledes att en tillimpning av paragraferna riskerar att komma i konflikt med den straffriittsliga le-
galitetsprincipen, i den utstrickning som ansvar gors géllande endast enligt den allminna an-
svarsgrunden i 1 § forsta stycket fiirsta meningen.«

Lagrédets avstyrkande &vertygade inte de politiska beslutsfattarna. I mars Gver-
lamnades propositionen 2017/18:177 som avvisar lagrédets bedsmning. Det kan i
Ovrigt noteras att lagrddets uppfattning i allt visentligt svarar mot Straffelovradets
motsvarande bedémning:*®

»Selv om selvbestemmelsesretten er den afgerende beskyttelsesinteresse ved kriminaliseringen
af seksual-forbrydelser, er det imidlertid ikke givet, at lovgivningen ber udformes saledes, at
manglende samtykke udger gerningsindholdet i kriminaliseringen. Beskyttelseshensynet vil og-
s kunne varetages ved, at lovgivningen — som efter den galdende regulering — angiver, i hvilke
situationer et gyldigt samtykke ikke foreligger eller ikke er relevant,

Det er i den forbindelse bl.a. af betydning, at der ikke findes en fast afgransning eller defini-
tion af samtykkebegrebet. Det vil eksempelvis ikke vere tilstraekkeligt at stille krav om, at offe-
ret tilkendegiver at ville medvirke (il samlejet, idet en sidan tilkendegivelse vil kunne vare
frembragt ved trusler mv.

Afgrensningen mellem, hvad der anses som en seksualforbrydelse, og hvad der anses som
en accepteret form for seksuel adfzerd, er sdledes ikke givet med en samtykkebaseret regulering,
og det kan ved en sidan regulering vare szrdeles vanskeligt at afgraense, hvad der — ud over
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tilfeelde af tvang i form af vold mv. — udger en ufrivillig seksuel handling, herunder hvilke sek-
suelle handlinger det er normalt at samtykke til.

Vanskeligheden ved at beskrive og afgranse kriminaliseringen af ufrivillige seksuelle hand-
linger blandt normale voksne mennesker pd en hensigtsmeessig made skyldes selve seksualite-
tens karakter af en som udgangspunkt naturlig og enskelig menneskelig aktivitet mellem oftest
to personer. Der vil sdledes kun sjeldent vaere vidner til selve den seksuelle aktivitet mellem de
implicerede. Det afgerende kriterium for, om den seksuelle aktivitet er enskelig eller integritets-
krenkende, er som udgangspunkt, om deltagelsen i den seksuelle aktivitet er frivillig.«

6. Exempel 2: Passivitet och medvetet politiskt beslut att ignorera mijlig
kriminal-vetenskaplig expertis

De politiska beslutsfattarna kan pa olika sétt undvika att folja sérskilda lagbered-

ningsorgans fOrslag till &tgéirder i fall deras politiska bedomning 4r att forslaget

inte svarar mot deras egen Gnskan. En méjlighet &r att helt enkelt lata forslaget

ligga. Tva exempel detta frin Sverige belyser detta.

Sverige avviker frén de flesta andra linderna genom att strafflagstifiningen
inte uppstiller négot krav pé »tillrdknelighet« for straffrittslig skuld. Tillrékne-
lighetsbegreppet forsvann dé brottsbalken stiftades. Detta har man linge onskat
dndra. En sérskild utredning, Psykansvarskommittén, limnade sitt betinkande ar
2002.* Betinkandet ledde inte till ny lagstiftning. I stéllet tillsattes &r 2008 en ny
utredning med uppdraget att géra en dversyn av hela lagstiftningen som giller
psykiatrisk tvangsvird. Utredningen ldmnade sitt betinkande 2012, SOU
2012:17, Psykiatrin och lagen — tvingsviérd, straffansvar och samhallsskydd. Inte
heller den har lett till ny lagstifining och rittsliget har forblivit detsamma.

Ett annat exempel giller straffrittslig jurisdiktion. En utredning med uppdra-
get att se dver jurisdiktionsbestaimmelserna i brottsbalkens 2 kap. presenterade &r
2002 i sitt betinkande Internationella brott och svensk jurisdiktion (SOU
2002:98) ett forslag till ny lagstiftning. Detta har inte lett till nigon 4ndring av
brottsbalken 2 kap. trots att flera bestdimmelser i den senare har 4ndrats — men
inte i enlighet med utredningens forslag.

Ett annat sétt for politiska beslutsfattare att forbigd sakkunniga forslag #r att
Oppet forkasta dem och i stillet vilja en politisk 16sning som faller i deras egen
smak. Ett markant exempel pa detta dr sinkningen av &ldern for straffansvar till
under 15 &r i Danmark. En sédan sinkning genomfordes av en borgerlig regering
2010 till trots for att alla experter som uttalade sig motsatte sig det. Detta har
beddmts som mycket underligt:

»Endelig forekommer det ejendommeligt, at forslagsstilleme slet ikke lytter til fagfolk pé dette
omrade. Da lovforslaget om en nedszttelse til 14 ér i sin tid blev sendt til hering, advarede samt-
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lige heringssvar mod @ndringen; domstolen, anklagemyndigheden, fengselsforbundet, social-
radgiverne — kun politiet svarede neutralt.«*

D4 en ny regering tilltrétt &ndrades bestimmelsen p nytt sa att ldern héjdes till
det tidigare 15 . Men tanken pé en séinkning lever. Den nuvarande regeringen
vill infora en 12-4rs alder.

»Der ligger et forslag om at sznke den kriminelle lavalder til 12 4r og indfare en ungdomsdom-
stol for de 12-18 drige. Forslaget kommer pa et ejendommeligt tidspunkt. Politiets statistikker
viser, at de 10-14-driges kriminalitet er faldet med ikke mindre end 66 procent siden 2008. 66
pracent! Man skulle tro, at politikkerne ville lykenske forzldre og sociale myndigheder med det
flotte resultat. I stedet ensker man at indfare et system, der kendes fra lande med vaesentligt ho-
jere barnekriminalitet.«*®

Ocksd ett exempel fran Sverige kan nidmnas, det giller tidelag, alltsd sexuellt
handlande med minniska och djur involverat. Ett forslag att Aterkriminalisera ti-
delag gjordes ar 2013 och lagradet gavs mdjlighet att yttra sig ver det. Lagradets
yttrande var starkt kritiskt och de avridde for kriminaliseringen:

»Tidelag (»otukt med djur«) var under léng tid kriminaliserat inte bara i Sverige utan ocksa i
princip alla andra jimfirbara ldnder. I de flesta av dessa avkriminaliserades dock tidelaget under
1900-talet. I Sverige skedde det &r 1944. I den nu framlagda remissen foreslés en nykriminali-
sering i form av ett i djurskyddslagen intaget straffsanktionerat forbud mot »att genomfura sexu-
ella handlingar med djur«.

Enligt de utredningar som Djurskyddsmyndigheten gjort pa regeringens uppdrag fanns det
mellan aren 1970-2005 totalt 227 misstinkta fall av anvéindning av djur fiir sexuella dndamal (4r
2005 anmildes 18 sadana fall). Djurskyddsmyndigheten gjorde uppskattningen att 20 av dessa
foll utanfor géllande straffbestimmelser eftersom det var svért att bedéma om giirningama hade
foranlett sidant fysiskt eller psykiskt lidande som krévs for att bestimmelsen om djurplageri ska
vara tillimplig. Som exempel p sddant fall anges i remissen bl.a. att »en okind person upp-
tickts i stall eller hagar med att smeka djur pi ett satt som av vittnet uppfattades som sexuellt
laddate.

Att en kriminalisering skulle vara ett effektivt medel for att motverka tidelag framstar mot
den bakgrunden knappast som troligt. Regeringen gor inte heller detta gillande utan ndjer sig
med bedSmningen att en kriminalisering »énd4 kan bidra till att motverka detta beteende« och
konstaterar vidare att »samtliga de omsténdigheter som bér foreligga for att kriminalisering ska
fa tillgripas majligen inte &r uppfyllda i detta fall«. [...] I vad mén sidana gimingar som den fo-
reslagna nykriminaliseringen skulle omfatta verkligen 4r si allvarliga att straffifitten inte kan
undvaras kan uppenbarligen vara féremal for olika bedémningar. Om en nykriminalisering 4nd4
anses pakallad framstar det emellertid som angeléiget att det straffbara omradet avgriinsas med
omsorg och sé tydligt som méjligt.
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Enligt forslaget ska forbudet omfatta »att penomfSra sexuella handlingar med djur«. Ut-
trycket »sexuella handlingar« har, som kan ftrefalla naturligt men inte &r problemfritt, hiimtats
frdn bestimmelserna om sexualbrott i brottsbalken. Enligt forslaget giller inte nagon kvalifice-
ring av den sexuella handlingen (jfr 6 kap. 1 och 4 §§ brottsbalken) vilket innebir att forbudet
blir formellt mycket omfattande. Det kan starkt siittas i friga om alla handlingar som kan be-
tecknas som sexuella verkligen #r av ett sidant allvar som motiverat forslaget.

Sammantaget anser Lagridet att sidana inviéndningar av systematiskt slag kan riktas mot
forslagets uppbyggnad och innehdll att Lagrédet. éiven helt bortsett fran den grundliiggande fra-
gan om det finns behov av en nykriminalisering av det aktuella slaget, avstyrker att det nu fram-
lagda forslaget liggs till grund for lagstiftning.«*’

Avslaget hindrade inte de politiska beslutsfattarna att g vidare och kriminali-
seringen genomftrdes (Djurskyddslagen 9a §, SFS 2014:112),

7. Exempel 3: Det politiska beslutet tas utan forarbeten i expertorgan

Ett sista fall av politisk ignorans for en mgjlig expertvirdering av kriminalveten-
skapligt sakkunniga ska kort beréras. Atgéirderna genomfors utan att det sker en
expertberedning. Ett aktuellt exempel & den danska regeringens politiska utspel
mot »ghettor« (»Et Danmark uden parallelsamfund — ingen ghettoer 1 2030«). En
del av detta atgirdsforslag giller higre straff for brott begingna i bestimda om-
riden (»skdrpt straffzon«): »Regeringen vil give politiet mulighed for i perioder
at indfore sékaldte strafzoner, hvor straffen for visse forbrydelser fordobles. Det
kan eksempelvis vare straffen for indbrud eller heerverk i et udsat boligomrade.«
Enligt uppgifter i pressen lades dessa forslag fram helt utan expertutredningar:

»Sidelobende med udspillene er problemerne vokset, og derfor har regeringen i den erkendelse
veeret nadt til at tzenke nyt. I oktober satte tre ministre sig derfor sammen for at smide »nogle ret
vilde idéer« pa bordet, som en kilde nzr forhandlingerne formulerer det over for Ritzau. Om
bordet sad ekonomi- og indenrigsminister Simon Emil Ammitzbell-Bille (LA), justitsminister
Seren Pape Poulsen (K) og udlzndinge- og integrationsminister Inger Stajberg (V) i knap to
méneder, Denne gang vendte de processen rundt og gik til at starte med uden om embeds-
mandsvarket i et forseg pa at fa gennemfort nogle ting, som de ikke var kommet igennem med
ellers ifelge kildens vurdering.«*®

8. Konklusion

Det rader inte nigot tvivel om att lagstifiningsatgéirder i sista hand ska tas efter
politiska beslut. Detta giller ocksa strafflag. Men ocksa de politiska straffrittsliga
besluten ska folja de riktlinjer som beskrivs ovan sirskilt de konstitutionella be-
grinsningarna. Hir finns bland annat det starka kravet p4 straffrittens »ultima ra-
tio« karaktdr och den straffriittsliga legalitetsprincipens ménga krav samt kravet
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pé en jdmlik behandling av alla medborgare. Flera av de exempel som berdrts
ovan visar pé en stor ignorans for kunskap som bygger pé evidens.
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