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Overklagat avgorande
Hovrittens for Vistra Sverige dom den 12 mars 2021 i mél B 5384-20

Yrkande

Jag yrkar att Hogsta domstolen ska doma JL till ett fangelsestraff vars langd ska
bestimmas enligt ett hdgre straffvirde dn det som hovrétten har kommit fram
till.

Fragan i malet

Den friga som jag beddmer dr av intresse ur prejudikatsynpunkt dr vilket
straffvirde som brottet ska anses motsvara och om det med beaktande av
brottslighetens art ska anses finnas en presumtion for fingelse.

Bakgrund
Atalet

Aklagaren atalade JL for valdtakt mot barn enligt
6 kap. 4 § forsta stycket brottsbalken med foljande gérningsbeskrivning.

JL har genomfort annan sexuell handling jamforlig med samlag med malsdganden som var 14 ar
gammal och som inte deltog frivilligt.
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Den sexuella handlingen har bestétt i att han med vald tvingat mélsdganden att utféra oralsex pa
honom. Valdet bestod i att han tryckt upp malsdganden mot en vigg, hallit fast henne samt tagit
tag 1 hennes huvud och hallit fast det i samband med den sexuella handlingen.

Det hénde den 3 juli 2020 i Torslanda, Géteborgs stad.

JL begick girningen med uppsét. I vart fall var han grovt oaktsam i forhallande till att
malsidganden inte deltog frivilligt. Han var atminstone oaktsam betraffande omsténdigheten att
malsidgande var under 15 ar.

I hovrdtten yrkade dklagaren i andra hand att JL skulle domas for utnyttjande av
barn genom kop av sexuell handling enligt 6 kap. 9 § brottsbalken enligt en
justerad girningsbeskrivning med f6ljande tillagg i ett femte stycke.

Under alla omsténdigheter har JL formatt mélsédganden, som inte fyllt 18 ar, att mot ersittning
foreta eller tdla den ovanndmnda sexuella handlingen.

Tingsritten
Tingsrétten ogillade atalet for valdtakt mot barn.
Hovritten

I hovritten justerade éklagaren girningsbeskrivningen pa det sitt som anges
ovan och yrkade alltsa i andra hand ansvar for utnyttjande av barn genom kop
av sexuell handling enligt 6 kap. 9 § brottsbalken.

Hovritten, som tillimpade 29 kap. 7 § forsta stycket brottsbalken, @ndrade
tingsrittens dom pa sa sétt att hovritten domde JL i enlighet med é&klagarens
andrahandsyrkande och bestimde pafoljden till skyddstillsyn med foreskrift att
genomga den vérd eller behandling som frivarden finner lamplig.

I frdgan om pafdljd anforde hovritten foljande.

Straffskalan for utnyttjande av barn genom kop av sexuell handling skdrptes i januari 2020
genom att sdvdl minimistraffet som maximistraffet skdrptes. Hérigenom skdrptes synen pa
brottet, det markerades att boter inte motsvarar brottets allvar samt fortydligades att brottet
generellt har ett hdgre straffvirde &n motsvarande handlingar som riktar sig mot vuxna.

JL var tjugo och ett halvt &r vid tiden for gérningen. Hovrétten bedomer att straffméatningsvérdet
for gérningen motsvarar fangelse i fyra ménader. Straffmétningsvérdet &r dirmed inte s& hogt att
det i sig talar for att bestimma péafoljden till fingelse.

Enligt hovrittens mening finns det anledning att se allvarligt pa den typ av brottslighet som JL
har gjort sig skyldig till. Det saknas dock stod i savil forarbeten som avgoéranden fran Hogsta
domstolen for att utnyttjande av barn genom kop av sexuell handling &r brott av sddan art att det
finns en presumtion for att pafoljden ska bestdmmas till fangelse. Det finns i och for sig exempel
dér domstolar har funnit anledning att Gvervéga ett fingelsestraff bl.a. med hénvisning till att
straffbestimmelsen dr foranledd av behovet av ett sirskilt straffréttsligt skydd for barn och
ungdomar mot att utnyttjas for kop av sexuella tjanster samt syftar till att skydda barn fran att
dras in i prostitution (se t.ex. RH 2008:79). Praxis i fragan 4r dock inte enhetlig (se bl.a. Svea
hovrétts dom den 22 mars 2016 i mél nr B 10312-15 och Hovriétten f6r Nedre Norrlands dom
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den 13 september 2012 i mal nr B 544-12). Mot bakgrund av det begransade utrymmet att genom
rattsutveckling i praxis sérbehandla ytterligare brottstyper med hénvisning till deras art, finns det
for ndrvarande inte stod att beakta utnyttjande av barn genom kop av sexuell handling som ett sa
kallat artbrott (se rittsfallen NJA 2014 s. 559 och NJA 2017 s. 446).

JL é&r tidigare ostraffad och forefaller leva under ordnade forhallanden. Med beaktande av
brottslighetens karaktdr gor hovrétten emellertid bedomningen att JL har behov av visst stdd.
Déarmed finns anledning att anta att en skyddstillsyn med den behandling som frivarden foreslagit
kan bidra till att JL avhaller sig fran fortsatt brottslighet. Den planerade behandlingen ar
emellertid inte av avgdrande betydelse for att doma till skyddstillsyn. Det saknas darfor skal att
i domslutet ange hur langt fingelsestraff som skulle ha domts ut om fangelse i stéllet hade valts
som pafoljd. Pafoljden ska dérfor bestimmas till skyddstillsyn med foreskrift att genomga den
vard eller behandling som frivarden finner lamplig.

Tva ledamoter var skiljaktiga och bestimde paféljden till skyddstillsyn med
sarskild behandlingsplan. Om féngelse 1 stéllet hade valts som pafoljd, skulle
fangelse 6 manader ha domts ut.

Grunden for mitt overklagande

Straffbestimmelsen om utnyttjande av barn genom kop av sexuell handling

Den som, i annat fall &n som avses 1 6 kap. brottsbalken, formaér ett barn som inte
fyllt arton ar att mot erséttning foreta eller tdla en sexuell handling, doms for
utnyttjande av barn genom kop av sexuell handling till fangelse 1 hogst fyra ar.
Detta giller dven om ersittningen har utlovats eller getts av ndgon annan.
(6 kap. 9 § brottsbalken.)

Bestammelsen i1 dess nuvarande utformning inférdes den 1 januari 2020 da bl.a.
en skdrpning skedde genom att minimistraffet hojdes fran boter till fangelse och
maximistraffet hojdes fran fangelse i tva ar till fangelse 1 fyra ar. Minimistraffet
ar ddrmed allmint fingelseminimum, dvs. fangelse i fjorton dagar (26 kap. 1 §
brottsbalken). Syftet med att skédrpa straffskalan var att forstirka det
straffréttsliga skyddet mot kop av sexuell handling av barn (prop. 2018/19:157).

Val av pifoljd

Vid val av pafoljd ska rétten fésta sirskilt avseende vid omstandigheter som talar
for en lindrigare pafoljd dn fangelse (30 kap. 4 § forsta stycket brottsbalken).
Ritten ska da beakta de s.k. billighetsskélen (29 kap. 5 § brottsbalken).

Som skal for fangelse far réitten beakta straffvirdet, brottslighetens art och att
den tilltalade tidigare har gjort sig skyldig till brott (30 kap. 4 § andra stycket
brottsbalken). Endast dessa tre omstindigheter kan utgora skil for fangelse. Hur
starkt var och en av dem talar for fingelse beror pd omstdndigheterna 1 det
enskilda fallet.

For brott som nagon begatt efter det att han eller hon fyllt 18 men innan han eller
hon fyllt 21 ar far rdtten doma till fingelse endast om det med hédnsyn till
girningens straffvirde eller annars finns sérskilda skil f6r det (30 kap. 5 § andra
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stycket brottsbalken). Uttrycket att ratten kan doma till fingelse om det "annars
finns sérskilda skél for det" syftar pa tidigare brottslighet eller brottets art. Om
fangelse doms ut, kan regelméssigt en minskning av straffet ske med stod av 29
kap. 7 § brottsbalken. (Prop. 1987/88:120 s. 103.)

Péfoljdsvalet styrs dven av bl.a. vilka skdl som finns for villkorlig dom
respektive skyddstillsyn med olika kombinationer (30 kap. 7-11 §§
brottsbalken).

Avsikten med att infora bestimmelsen om brottslighetens art som skél for
fangelse var att anknyta till tidigare praxis, fore ar 1989 da bestimmelsen
infordes, enligt vilken vissa brott ansetts motivera fiangelse trots att de inte har
ett sdrskilt hogt straffvirde. Det var dd frdgan om brott som av allménpreventiva
skiil ansetts normalt skulle foljas av ett kort fingelsestraff. Aven om straffvirdet
1 det enskilda fallet inte dr betydande, kan det i samverkan med andra faktorer
utgora ett viktigt skél for att 1 det enskilda fallet doma till fangelse. Det erinrades
i forarbetena om mojligheterna att vid pafoljdsbestimningen av
allménpreventiva skédl beakta exempelvis att en brottslighet har blivit mer
utbredd eller antagit mer elakartade former. Vid artbrott krivs det sirskilda skél
for att en inte frihetsberévande pafoljd ska viljas.
(Prop.1987/88:120 s. 100.)

En betoning av principerna om proportionalitet, ekvivalens och réttslig
likabehandling &r, sades det 1 forarbetena till den nya bestimmelsen, inte forenlig
med att domstolen i1 det enskilda fallet skulle kunna ”statuera ett exempel”.
Enligt departementschefen innebar dock inte synséttet ndgot hinder mot att man
vid beddmningen av den generella straffnivan eller det allminna straffvérdet
kunde beakta allmadnpreventiva intressen. Det ankom i forsta hand pa lagstiftaren
att vid bedomningen av vilka straffskalor som skulle gélla vdga in séddana
omstdndigheter. I vissa fall kunde det, sades det, emellertid ocksd finnas
anledning till en &ndrad domstolspraxis av sddana skal. (A. prop. s. 37.)

I senare lagstiftningsarbete har det konstaterats, att det framst varit genom
Hogsta domstolens avgdranden som det slagits fast vilka brottstyper som med
hinsyn till sin art skulle kunna foranleda sidrbehandling 1 paféljdshinseende.
Detta har, har det sagts, 1 stor utstrackning skett brottstyp for brottstyp snarare
an genom generella riktlinjer. Det har mot bakgrund av detta bedomts svért att
gora nagon fullstindig uppriakning av vilka omstindigheter som &r av betydelse
for att viss brottslighet ska anses vara av nu angiven art. En sddan omsténdighet
kan emellertid vara att en brottstyp blivit mera utbredd. Vidare bor det kunna
beaktas om en brottstyp visat sig svar att forebygga eller uppticka. Andra
relevanta omstidndigheter dr enligt forarbetena att brottstypen innefattar ett
angrepp pa den personliga integriteten eller ett asidoséttande av respekten for
rittsvisendet och dess foretriddare eller att den paverkar mojligheterna att
uppratthalla straffsystemets effektivitet. Att en girning 1 det enskilda fallet
rubriceras som ett brott tillhdrande en sddan brottstyp som nu sagts innebér
emellertid inte, har det sagts, automatiskt att brottet ska anses vara av sddan art
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att pafoljden enbart med hédnsyn hértill ska bestdmmas till fangelse. Under
straffbestimmelsen om misshandel av normalgraden 1 3 kap. 5 § brottsbalken
ryms t.ex. bade oprovocerad gatumisshandel, dir presumtionen for fangelse pé
grund av brottets art dr stark, och s.k. dansbaneslagsmal mellan tva berusade
personer, dir det inte sdllan doms till villkorlig dom jamte bdter och ndgon mer
ingripande pafoljd ofta inte heller framstar som pakallad. En bedomning av
styrkan av de skil som kan foranleda sarbehandling i pafoljdshdanseende maste
darfor, angavs det, goras 1 varje enskilt fall. (Prop. 1997/98:96 s 116 f.)

Att det inte dr den brottsrubricering som dr tillimplig som 1 alla ldgen é&r
avgorande for beddmningen av om ett brott ska anses vara av den arten att
fangelse bor adomas har ytterligare tydliggjorts 1 praxis. Styrkan {or
presumtionen for fangelse kan, har Hogsta domstolen klargjort, variera beroende
pa brottslighetens karaktédr 1 det sdrskilda fallet och omstdndigheterna kring
brottet (NJA 1999s. 561). Begreppet “artvirde” har kommit att anvéndas i praxis
och doktrinen for att illustrera kravet pa att en bedomning ska ske i varje enskilt
fall.

Niér det finns vare sig uttalanden fran lagstiftaren om brottets art eller tidigare
stillningstagande fran Hogsta domstolen far frigan om det finns en presumtion
for fangelse enligt Hogsta domstolen avgdras efter en vigning av de skél som
kan &beropas for en sdrbehandling av brottet (NJA 2014 s. 559). Detta far enligt
Hogsta domstolen forstds som att det &tminstone delvis dr friga om andra
omstdndigheter 4n sddana som inverkar pa straffvardet. Det kan enligt domstolen
rora det sédrskilda behovet av normbildning som den aktuella brottstypen kan
foranleda. Det 1 sin tur kan ha sin grund 1 att det typiskt sett ror sig om
svarupptickta brott eller att brottstypen innehdller en samhéllsfara som inte
kommer till uttryck annat &n vid paféljdsbestimningen.

Praxis
Hogsta domstolen

Hogsta domstolen har inte provat ndgot mél som avser pafoljd for utnyttjande av
barn genom kop av sexuell handling efter lagéndringen den 1 januari 2020.

Hogsta domstolen har dock uttalat sig i frdgan om art ndr det géller andra
sexualbrott mot barn.

NJA 2002 s. 265 (grovt barnpornografibrott)

Vid grovt barnpornografibrott har brottslighetens art ansetts utgora skél att &doma fangelse.
Straffvirdet ansdg motsvara fingelse i sex manader. Hogsta domstolen uttalade att det
utomordentliga allvar med vilket lagstiftaren betraktat denna typ av brottslighet (se a. prop. s. 64
ff.) talar for att &tminstone grovt barnpornografibrott méste anses vara av sadan art att fingelse
normalt bor f6lja. Barnpornografibrott utgdr, uttalade Hogsta domstolen vidare, en brottstyp som
inte minst med informationsteknikens utveckling blivit mer utbredd i och med att
barnpornografiska bilder nu med ldtthet kan ges spridning till manga mottagare och omfatta stora
méngder bildmaterial, ndgot som forevarande mal gav exempel pa. Det anforda ledde till
slutsatsen att paféljden for grovt barnpornografibrott bor bestimmas till fingelse, om inte
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speciella skél med tillrdcklig styrka i det enskilda fallet talar for ndgon annan pafoljd. Nagra
sadana skal fanns inte i det aktuella fallet.

NJA 2003 s. 307 (barnpornografibrott)

Straffviardet kunde enligt Hogsta domstolen inte anses Overstiga fangelse tre manader. Hogsta
domstolen uttalade att de omstédndigheter som foranleder att grovt barnpornografibrott ska anses
vara av en sédan art att fangelse normalt skall folja kan i viss man gora sig gillande ocksa vid
beddmningen av barnpornografibrott av normalgraden. Aven vid brott av mindre omfattning bor
enligt Hogsta domstolen vidare beaktas att barnpornografi néistan alltid forutsitter ett hinsynslost
utnyttjande av barn och att varje foreteende av en barnpornografisk bild innebér en straffvéird
krinkning av savil det avbildade barnet som barn i allméinhet (se prop. 1997/98:43 s. 64 ff.). A
andra sidan bor, uttalade Hogsta domstolen, allmint sett forsiktighet iakttas med att i
rattstillimpningen peka ut nya brottstyper for vilka presumtion skall géilla for fingelse trots att
brottet inte har sérskilt hogt straffviarde (jfr NJA 1992 s. 190). Vidare borde beaktas att
presumtionen for fangelse varierar inom ramen for samma brottstyp, bl.a. beroende pa
géarningens karaktir. Att generellt bedoma barnpornografibrott som brott av sddan art att fangelse
normalt skall utdémas bedémdes dirfor inte vara motiverat. Aven om det inte finns anledning
att gora ndgon strikt atskillnad mellan grovt barnpornografibrott och brott av normalgraden i
avseende pa pafoljdsvalet, maste enligt Hogsta domstolen utrymmet for en icke frihetsberdvande
pafoljd vara storre i det senare fallet. Brottets allvar och omsténdigheterna i 6vrigt kring
gérningen far darfor enligt Hogsta domstolen vara avgorande for hur starka skél som talar for ett
fangelsestraff. I det aktuella fallet hade den tilltalades brottslighet till 6vervigande del avsett eget
innehav och den spridning han gjort sig skyldig till hade inte varit speciellt omfattande, den hade
skett till en relativt begrdnsad krets och hade inte préglats av systematik eller forslagenhet.
Omstédndigheterna sammantagna var enligt Hogsta domstolen sadana att en icke
frihetsberdvande pafoljd borde kunna komma i fraga.

NJA 2003 s. 313 (sexuellt utnyttjande av underarig)

Den tilltalade domdes for att han hade haft sexuellt umgénge med mélsdganden, som var 14 ar
gammal, trots att han hade skilig anledning anta att hon var under 15 &r vid tidpunkten for
héndelsen. Det sexuella umgénget hade innefattat att han med sitt konsorgan tréngt in i hennes
vagina. Fragan i malet &r om den tilltalade skulle domas till fingelse eller nagon annan pafoljd,
i forsta hand villkorlig dom med samhaéllstjanst. Hogsta domstolen fann inte anledning att franga
hovrittens bedomning av brottets straffvirde motsvarande atta manaders féangelse. Med hinsyn
till den tilltalades &lder vid girningstillféllet borde det fangelsestraff som kunde vara aktuellt att
doma ut i mélet bestimmas till fyra manader. Med hédnsyn till de intressen som
straffbestimmelsen angdende sexuellt utnyttjande av underarig ir avsedd att skydda finns,
anfordes det, en presumtion for fangelse (jfr NJA 1991 s. 228 och 1992 s. 585). Hur stark denna
presumtion dr beror dock pad omstindigheterna i det enskilda fallet. Hogsta domstolen
konstaterade att den tilltalade hade gjort sig skyldig till ett 6vergrepp av allvarligt slag och brottet
hade inneburit en forhéllandevis grov krankning av malsdgandens sexuella integritet. Karaktiren
pa brottet och brottets allvar talade enligt Hogsta domstolen med betydande styrka for att
paféljden skulle bestdmmas till fangelse.

NJA 2006 s. 79 I (sexuellt utnyttjande av barn)

Malséganden i réttsfallet var 13 ar och 10 ménader gammal och den tilltalade var 25 ar gammal.
Hogsta domstolen fann i fragan om péafoljd att en presumtion for fingelse maste anses foreligga
for brottet sexuellt utnyttjande av barn. Detta innebar enligt Hogsta domstolen inte att brottet ska
anses vara av sadan art att annan pafoljd &n fangelse &r utesluten. Med hénsyn till att brottet i det
aktuella fallet hade ett s forhdllandevis hogt straffvirde som féngelse i sex ménader och i
betraktande av de faktorer som hade inverkat pé straffvirdebedomningen fick det enligt Hogsta
domstolen dock anses att annan pafoljd &n fangelse kunde komma i friga endast om alldeles
speciella omstdndigheter, exempelvis hinforliga till den tilltalades person, skulle tala for detta.
Sadana omstdndigheter kunde inte anses foreligga. P&foljden borde alltsd som domstolarna
funnit bestdmmas till faingelse sex manader.


https://juno.nj.se/document/abs/PROP_1997_1998_0043
https://lagen.nu/dom/nja/2003s313
https://lagen.nu/dom/nja/2006s79
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NJA 2006 s. 221 (sexuellt 6vergrepp mot barn)

En praktikant pé en forskola domdes for sexuellt dvergrepp mot barn genom att fora in handen
mellan skinkorna pa en fyraarig pojke och vidréra dennes analoppning och genitalier. Hogsta
domstolen uttalade en presumtion for fingelse maste anses foreligga nér det géller brottet
sexuellt dvergrepp mot barn (jfr NJA 2003 s. 313).

NJA 2011 s. 386 (utnyttjande av barn for sexuell posering och barnpornografibrott)
Hogsta domstolen konstaterade, med hanvisning till avsaknad av uttalanden frén lagstiftaren och
till tidigare praxis, att barnpornografibrottsligheten inte isolerat sett hade ett sddant straffvirde
och dr av sidan art att det foreldg en presumtion for fangelse. Frdgan var dd i vad man den
omstindigheten att den tilltalade ocksd gjort sig skyldig till utnyttjande av barn for sexuell
posering gav anledning till en annan beddmning av pafoljdsvalet. Hogsta domstolen konstaterade
att inte heller for detta brott hade lagstiftaren berdrt i vad man brottet &r att uppfatta som ett s.k.
artbrott och négon fast praxis nér det giller paféljdsvalet hade inte heller utvecklats. Brott mot
forbudet att utnyttja barn for sexuell posering ar emellertid, sade Hogsta domstolen, i ménga av
de hédnseenden som kan fOrvintas vara av betydelse for pafoljdsvalet likartat med
barnpornografibrott, och straffbestimmelserna ticker till inte ovisentlig del varandra. Aven om
brotten systematiskt dr olika pa sa sitt att det forstndmnda &r brott mot person och det andra ar
brott mot allmén ordning har de samma grundlaggande skyddsintresse, ndmligen att skydda barn
mot att utnyttjas sexuellt. Overviigande skil ansigs under sidana forhillanden tala for att en
presumtion for fangelse bor anses gilla vid grova utnyttjanden av barn for sexuell posering,
medan andra sddana brott i pafoljdsvalshinseende normalt &r att jamstdlla med
barnpornografibrott som inte dr grova.

Hogsta domstolen konstaterade vidare att vilken betydelse som brottets art far for
pafoljdsbestimningen ocksa ir beroende av brottslighetens straffvirde. Aven om varken arten
eller straffvardet i sig racker for en presumtion for fangelse kan de sammantagna vara tillrickliga
for detta. Ju hogre straffvérdet dr, desto mindre krévs dirvid for att brottslighetens art ska anses
sadan att en presumtion for fangelse foreligger. (Jfr t.ex. NJA 2008 s. 653.) I det aktuella fallet
ansags ett sd pass ndra sakligt och tidsméssigt samband foreligga mellan brotten att det framstod
som naturligt att ldgga det samlade straffvirdet till grund for pafoljdsvalet. Straftfvédrdet och arten
av den brottslighet som den tilltalade gjort sig skyldig till medforde enligt Hogsta domstolen att
det fanns en presumtion for att pafoljden skulle bestimmas till fangelse.

NJA 2014 s. 990 (sexuellt utnyttjande av barn)

Den tilltalade domdes for sexuellt utnyttjande av barn. Hogsta domstolen uttalade att det rader
en fast domstolspraxis nér det géller sexualbrott av det slag som den tilltalade hade begatt som
innebdr att brottets art tillméts visentlig betydelse for pafoljdsbestimningen. Hir hénvisades
bl.a. till réttsfallet NJA 2006 s. 79 1. I det aktuella fallet konstaterades straffmétningsvérdet vara
klart 1dgre 4n 1 2006 &rs rattsfall. Presumtionen for fangelse var dirmed, sade Hogsta domstolen,
inte lika stark som den var dér. Det fanns da enligt Hogsta domstolen utrymme for en nyanserad
bedomning av vilken betydelse som brottets art bor ges vid olika straffviardenivéer (jfr NJA 1999
s. 561). Hogsta domstolen uttalade att det i och for sig inte dr uteslutet att doma till villkorlig
dom och béter for sexuellt utnyttjande av barn. For att ett sddant pafoljdsval ska vara motiverat
maste dock brottsligheten enligt domstolen ha ett sa lagt straffvirde att den inte ligger langt ifran
det fallet, att den sérskilda ansvarsfrihetsregeln i 6 kap. 14 § BrB ér tillimplig. Det méste alltsa
vara fraga om situationer som narmar sig den dé det &r uppenbart att gdrningen inte har inneburit
nagot 6vergrepp mot barnet, fraimst med hénsyn till den ringa skillnaden i alder och utveckling
mellan den som har begétt girningen och barnet. Det rorde sig inte om en sddan situation i det
aktuella fallet. En villkorlig dom eller en skyddstillsyn skulle enligt Hogsta domstolen inte
motsvara det krav pa straffrittsligt ingripande som brottsligheten bor foranleda nér
straffmétningsvirdet &r sa relativt hogt som i det aktuella fallet. Detta giller ocksa om péafoljden
forenas med ett hogt botesstraff. Daremot skulle enligt Hogsta domstolen en villkorlig dom med
samhillstjanst vara tillrickligt ingripande. Paféljden bestdmdes till villkorlig dom med
samhallstjénst.


https://lagen.nu/dom/nja/2011s386
https://juno.nj.se/document/abs/NJA_2014_S_0990
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Hovrdtterna

Jag har inte k&nnedom om ndgot avgorande frdn hovritterna efter
den 1 januari 2020 som avser utnyttjande av barn genom kop av sexuell
handling.

Min bedomning

Det primdra skyddsintresset for straffbestimmelsen om utnyttjande av barn
genom kop av sexuell handling ér att skydda barn mot sexuella krinkningar.
Straffvirdet paverkas déarfor av vilken sexuell handling det ar frdgan om och den
grad av krankning som den sexuella handlingen har inneburit for brottsoffret.

I det nu aktuella fallet konstaterar jag att det &r frdgan om en flerarig
aldersskillnad mellan JL och maélsdganden. JL utgick fran att malsdganden var
16 ér, dvs. tva &r yngre dn den alder som giller for nér en sddan gérning som
atalet avser inte langre ar straffbar som brottet utnyttjande av barn genom kop
av sexuell handling. Det var JL som tog initiativ till att han och mélsdganden
skulle trdffas den aktuella dagen. Han har vidare genomfort ett oralt samlag med
malsidganden vilket dr en sexuell handling som med hénsyn till krinkningens
allvar ar jamforlig med samlag. Under genomforandet av det orala samlaget har
han fatt utlosning i mélsdgandens mun, vilket var nigot de inte pad forhand
kommit dverens om. Den sexuella handlingen genomfordes pa en undanskymd
plats dir mélsédganden har varit utlimnad till JL och haft svart att vdrja sig mot
bl.a. hans 6nskeméal om utldsning i hennes mun.

Omstindigheterna kring gidrningen visar att brottet har inneburit en allvarlig
krankning av malsdgandens personliga och sexuella integritet liksom ett
allvarligt angrepp mot hennes trygghet till person.

Trots att JL begick garningen ett halvar innan han fyllde 21 ar och hans ungdom
dérfor i ndgon mén ska beaktas vid straffmétningen dr det min uppfattning att
brottet motsvarar ett hogre straffvdrde dn det som hovrétten har kommit fram
till.

Nir det giller frdgan om det med hénsyn till brottets art finns en presumtion for
fangelse sé ar det forst och framst lagstiftarens uppgift att uttala vilka brottstyper
som ska sdrbehandlas i detta avseende. Hogsta domstolen har trots detta i nagra
fall avgjort att bl.a. vissa sexualbrott mot barn ska sdarbehandlas pa grund av sin
art utan att det finns stod for det i lag eller forarbeten. Gemensamt for dessa brott
1 Hogsta domstolens praxis dr att de har samma grundldggande skyddsintresse,
nidmligen att skydda barn mot att utnyttjas sexuellt.

Utnyttjande av barn genom kop av sexuell handling utgor ett allvarligt angrepp
pa barnets personliga integritet och trygghet till person. Det &r vidare brottslighet
av sadant slag som, typiskt sett, dr svar att forebygga och uppticka. Att dessa
brott ska anses utgdra artbrott Overensstimmer med den intention som
lagstiftaren har uttryckt om att lagstiftningen ska ge barn under 15 ar ett sarskilt
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skydd mot sexuella 6vergrepp och att 4ven ungdomar i aldern 15—18 ar behdver
ett utvidgat skydd (prop. 2004/05:45 s. 22). Att utnyttjande av barn genom kop
av sexuell handling bor sirbehandlas 1 pafoljdshdanseende ér vidare, enligt min
uppfattning, i linje med Hogsta domstolens normbildning nar det géller
sexualbrott mot barn.

Med hinsyn till de intressen som straftbestimmelsen &r avsedd att skydda och
den ambition som finns hos lagstiftaren att skydda barn fran sexuella 6vergrepp
ar det min uppfattning att det bor finnas en presumtion for fingelse vid
utnyttjande av barn genom kop av sexuell handling.

JL har genom girningen gjort sig skyldig till en betydande krinkning av
malsidgandens sexuella integritet. Karaktéren pa brottet och brottets allvar talar
med styrka for en sdrbehandling i1 pafoljdshidnseende. Presumtionen for att
pafoljden 1 det hir fallet bor bestimmas till fingelse dr enligt min uppfattning
stark.

Aven med beaktande av JLs alder och det faktum att han #r tidigare ostraffad
bedomer jag att det inte finns skél for att frdngd fangelse som pafoljd.
Féangelsestraffets langd bor bestimmas i enlighet med straffvirdet.

Skilen for provningstillstind

Enligt 54 kap. 10 § forsta stycket 1 réttegdngsbalken far provningstillstand
meddelas om det &r av vikt for ledning av rattstillimpningen att 6verklagandet
provas av Hogsta domstolen (prejudikatdispens). For att bevilja prévning enligt
denna punkt krivs alltsa att mélet med hédnsyn till det allmidnna intresset av
tillgdng till omfattande och viagledande prejudikatbildning bor prévas av Hogsta
domstolen (Peter Fitger m.fl., Rdttegangsbalken — en kommentar pa internet,
kommentaren till 54 kap. 10 § rittegdngsbalken).

Utvecklingscentrum, som inom Aklagarmyndigheten ansvarar for rittslig
utveckling och metodutveckling nér det géller bl.a. sexualbrott och brott mot
barn, har i en framstéllan till riksdklagaren om att domen bor 6verklagas till
Hogsta domstolen bl.a. anfort foljande.

Hovritten pekar i sin dom pa exempel i praxis dér domstolar funnit anledning att 6vervéga ett
fangelsestraff bl.a. med hénvisning till att straffbestimmelsen ar foranledd av behovet av ett
sarskilt straffréttsligt skydd for barn och ungdomar mot att utnyttjas for kop av sexuella tjénster
samt syftar till att skydda barn fran att dras in i prostitution (se t.ex. RH 2008:79). Da praxis dock
inte dr enhetlig (se bl.a. Svea hovritts dom den 22 mars 2016 i mal nr B 10312-15 och
Hovriétten for Nedre Norrlands dom den 13 september 2012 i mél nr B 544-12) anser hovréttens
majoritet att det for ndrvarande saknas stod for att beakta utnyttjande av barn genom kop av
sexuell handling som ett si kallat artbrott.

I sin skiljaktiga mening framfor hovréttens minoritet att brottets straffmatningsvérde, fingelse
6 méanader, ir sd hogt att det sammantaget med brottets karaktir finns starka skél for att vélja
fangelse som pafoljd for brottet, trots att det inte &r ett sa kallat artbrott. Med hénsyn till att det
inte i lagforarbetena anges om brottet dr ett sd kallat artbrott, att det inte heller finns négot
avgorande fran Hogsta domstolen som klargor den fragan och att praxis i de ldgre instanserna
inte dr entydig ansluter man sig dock till majoritetens bedomning att pafoljden ska bestimmas


https://juno.nj.se/document/abs/PROP_2004_2005_0045_S_0022
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till en skyddstillsyn, men anser att denna ska forenas med kontraktsvard samt med ett alternativt
fangelsestraff om sex manader.

(...)

Efter lagindringen féorekommer i underrittsavgdranden 6vervaganden dir den skirpning i synen
pa brottet som lagforarbetena ger uttryck for ses som stod for att brottet nu ar att beddma som
artbrott (se Skaraborgs tingsritts dom den 21 januari 2021 i mal B 1563-20 och Stockholms
tingsrétts dom den 10 november 2020 i mal B 11811-20).

(...)

Som har redogjorts for ovan saknas stdd i lagforarbeten och véigledande avgorande fran Hogsta
domstolen betrdffande fragan om kdp av utnyttjande av barn genom kop av sexuell handling &r
ett brott av sadan art att faingelsepafoljd bor viljas. Hovréttspraxis pa omradet ar inte enhetlig.

Det &r vidare frdga om en ny lagstiftning och jag anser det darfor sammantaget &r av vikt for
rattstillimpningen att Hogsta domstolen klargdr om utnyttjande av barn genom kdp av sexuell

handling utgor brottslighet av sddan art att fingelse bor viljas som pafoljd.

Jag instimmer 1 Utvecklingscentrums bedomning om att det finns ett behov av
vigledande uttalanden frin Hogsta domstolen i frdgan om det med beaktande av
brottslighetens art ska anses foreligga en presumtion for fangelse. Jag ser dven,
mot bakgrund av att det ror sig om en nyligen inford lagdndring som syftar till
en skérpt syn pa dessa brott, att det finns ett behov av végledning i fraga om hur
straffvirdet ska bestimmas. 1 Aklagarmyndighetens lista Sver prioriterade
prejudikatfragor for ar 2021 ingar att bevaka fragan om straffskdrpningen som
infordes den 1 januari 2020.

Fragan om artvirde i1 det nu aktuella fallet har ett sddant samband med mitt
tidigare Overklagande 1 ett médl som avser sexuellt ofredande mot barn
(AMR-1918-21) att det kan finnas skil att prova de bada malen 1 ett
sammanhang.

Bevisuppgift och mélets handliggning
Jag aberopar preliminért inte ndgon bevisning men ber om att fa &terkomma med
bevisuppgift och synpunkter pd den fortsatta handldggningen for det fall Hogsta
domstolen meddelar provningstillstand 1 mélet.

Petra Lundh

Eva Bloch

Kopia till:

Utvecklingscentrum.

Goteborgs aklagarkammare (AM-100447-20).
Kammaréklagaren Fredrik Berglund.
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	Överklagat avgörande 
	Hovrättens för Västra Sverige dom den 12 mars 2021 i mål B 5384-20
	____________  
	Yrkande
	Jag yrkar att Högsta domstolen ska döma JL till ett fängelsestraff vars längd ska bestämmas enligt ett högre straffvärde än det som hovrätten har kommit fram till. 
	Frågan i målet
	Den fråga som jag bedömer är av intresse ur prejudikatsynpunkt är vilket straffvärde som brottet ska anses motsvara och om det med beaktande av brottslighetens art ska anses finnas en presumtion för fängelse.
	Bakgrund 
	Åtalet
	Åklagaren åtalade JL för våldtäkt mot barn enligt 6 kap. 4 § första stycket brottsbalken med följande gärningsbeskrivning.
	JL har genomfört annan sexuell handling jämförlig med samlag med målsäganden som var 14 år gammal och som inte deltog frivilligt.
	Den sexuella handlingen har bestått i att han med våld tvingat målsäganden att utföra oralsex på honom. Våldet bestod i att han tryckt upp målsäganden mot en vägg, hållit fast henne samt tagit tag i hennes huvud och hållit fast det i samband med den sexuella handlingen.
	Det hände den 3 juli 2020 i Torslanda, Göteborgs stad.
	JL begick gärningen med uppsåt. I vart fall var han grovt oaktsam i förhållande till att målsäganden inte deltog frivilligt. Han var åtminstone oaktsam beträffande omständigheten att målsägande var under 15 år.
	I hovrätten yrkade åklagaren i andra hand att JL skulle dömas för utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling enligt 6 kap. 9 § brottsbalken enligt en justerad gärningsbeskrivning med följande tillägg i ett femte stycke.
	Under alla omständigheter har JL förmått målsäganden, som inte fyllt 18 år, att mot ersättning företa eller tåla den ovannämnda sexuella handlingen.
	Tingsrätten
	Tingsrätten ogillade åtalet för våldtäkt mot barn. 
	Hovrätten
	I hovrätten justerade åklagaren gärningsbeskrivningen på det sätt som anges ovan och yrkade alltså i andra hand ansvar för utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling enligt 6 kap. 9 § brottsbalken.
	Hovrätten, som tillämpade 29 kap. 7 § första stycket brottsbalken, ändrade tingsrättens dom på så sätt att hovrätten dömde JL i enlighet med åklagarens andrahandsyrkande och bestämde påföljden till skyddstillsyn med föreskrift att genomgå den vård eller behandling som frivården finner lämplig.
	I frågan om påföljd anförde hovrätten följande.
	Straffskalan för utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling skärptes i januari 2020 genom att såväl minimistraffet som maximistraffet skärptes. Härigenom skärptes synen på brottet, det markerades att böter inte motsvarar brottets allvar samt förtydligades att brottet generellt har ett högre straffvärde än motsvarande handlingar som riktar sig mot vuxna.
	JL var tjugo och ett halvt år vid tiden för gärningen. Hovrätten bedömer att straffmätningsvärdet för gärningen motsvarar fängelse i fyra månader. Straffmätningsvärdet är därmed inte så högt att det i sig talar för att bestämma påföljden till fängelse.
	Enligt hovrättens mening finns det anledning att se allvarligt på den typ av brottslighet som JL har gjort sig skyldig till. Det saknas dock stöd i såväl förarbeten som avgöranden från Högsta domstolen för att utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling är brott av sådan art att det finns en presumtion för att påföljden ska bestämmas till fängelse. Det finns i och för sig exempel där domstolar har funnit anledning att överväga ett fängelsestraff bl.a. med hänvisning till att straffbestämmelsen är föranledd av behovet av ett särskilt straffrättsligt skydd för barn och ungdomar mot att utnyttjas för köp av sexuella tjänster samt syftar till att skydda barn från att dras in i prostitution (se t.ex. RH 2008:79). Praxis i frågan är dock inte enhetlig (se bl.a. Svea hovrätts dom den 22 mars 2016 i mål nr B 10312-15 och Hovrätten för Nedre Norrlands dom den 13 september 2012 i mål nr B 544-12). Mot bakgrund av det begränsade utrymmet att genom rättsutveckling i praxis särbehandla ytterligare brottstyper med hänvisning till deras art, finns det för närvarande inte stöd att beakta utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling som ett så kallat artbrott (se rättsfallen NJA 2014 s. 559 och NJA 2017 s. 446).
	JL är tidigare ostraffad och förefaller leva under ordnade förhållanden. Med beaktande av brottslighetens karaktär gör hovrätten emellertid bedömningen att JL har behov av visst stöd. Därmed finns anledning att anta att en skyddstillsyn med den behandling som frivården föreslagit kan bidra till att JL avhåller sig från fortsatt brottslighet. Den planerade behandlingen är emellertid inte av avgörande betydelse för att döma till skyddstillsyn. Det saknas därför skäl att i domslutet ange hur långt fängelsestraff som skulle ha dömts ut om fängelse i stället hade valts som påföljd. Påföljden ska därför bestämmas till skyddstillsyn med föreskrift att genomgå den vård eller behandling som frivården finner lämplig.
	Två ledamöter var skiljaktiga och bestämde påföljden till skyddstillsyn med särskild behandlingsplan. Om fängelse i stället hade valts som påföljd, skulle fängelse 6 månader ha dömts ut. 
	Grunden för mitt överklagande
	Straffbestämmelsen om utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling
	Den som, i annat fall än som avses i 6 kap. brottsbalken, förmår ett barn som inte fyllt arton år att mot ersättning företa eller tåla en sexuell handling, döms för utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling till fängelse i högst fyra år.
	Detta gäller även om ersättningen har utlovats eller getts av någon annan. (6 kap. 9 § brottsbalken.)
	Bestämmelsen i dess nuvarande utformning infördes den 1 januari 2020 då bl.a. en skärpning skedde genom att minimistraffet höjdes från böter till fängelse och maximistraffet höjdes från fängelse i två år till fängelse i fyra år. Minimistraffet är därmed allmänt fängelseminimum, dvs. fängelse i fjorton dagar (26 kap. 1 § brottsbalken). Syftet med att skärpa straffskalan var att förstärka det straffrättsliga skyddet mot köp av sexuell handling av barn (prop. 2018/19:157).
	Val av påföljd
	Vid val av påföljd ska rätten fästa särskilt avseende vid omständigheter som talar för en lindrigare påföljd än fängelse (30 kap. 4 § första stycket brottsbalken). Rätten ska då beakta de s.k. billighetsskälen (29 kap. 5 § brottsbalken). 
	Som skäl för fängelse får rätten beakta straffvärdet, brottslighetens art och att den tilltalade tidigare har gjort sig skyldig till brott (30 kap. 4 § andra stycket brottsbalken). Endast dessa tre omständigheter kan utgöra skäl för fängelse. Hur starkt var och en av dem talar för fängelse beror på omständigheterna i det enskilda fallet.
	För brott som någon begått efter det att han eller hon fyllt 18 men innan han eller hon fyllt 21 år får rätten döma till fängelse endast om det med hänsyn till gärningens straffvärde eller annars finns särskilda skäl för det (30 kap. 5 § andra stycket brottsbalken). Uttrycket att rätten kan döma till fängelse om det "annars finns särskilda skäl för det" syftar på tidigare brottslighet eller brottets art. Om fängelse döms ut, kan regelmässigt en minskning av straffet ske med stöd av 29 kap. 7 § brottsbalken. (Prop. 1987/88:120 s. 103.)
	Påföljdsvalet styrs även av bl.a. vilka skäl som finns för villkorlig dom respektive skyddstillsyn med olika kombinationer (30 kap. 7–11 §§ brottsbalken). 
	Avsikten med att införa bestämmelsen om brottslighetens art som skäl för fängelse var att anknyta till tidigare praxis, före år 1989 då bestämmelsen infördes, enligt vilken vissa brott ansetts motivera fängelse trots att de inte har ett särskilt högt straffvärde. Det var då frågan om brott som av allmänpreventiva skäl ansetts normalt skulle följas av ett kort fängelsestraff. Även om straffvärdet i det enskilda fallet inte är betydande, kan det i samverkan med andra faktorer utgöra ett viktigt skäl för att i det enskilda fallet döma till fängelse. Det erinrades i förarbetena om möjligheterna att vid påföljdsbestämningen av allmänpreventiva skäl beakta exempelvis att en brottslighet har blivit mer utbredd eller antagit mer elakartade former. Vid artbrott krävs det särskilda skäl för att en inte frihetsberövande påföljd ska väljas. (Prop.1987/88:120 s. 100.)
	En betoning av principerna om proportionalitet, ekvivalens och rättslig likabehandling är, sades det i förarbetena till den nya bestämmelsen, inte förenlig med att domstolen i det enskilda fallet skulle kunna ”statuera ett exempel”. Enligt departementschefen innebar dock inte synsättet något hinder mot att man vid bedömningen av den generella straffnivån eller det allmänna straffvärdet kunde beakta allmänpreventiva intressen. Det ankom i första hand på lagstiftaren att vid bedömningen av vilka straffskalor som skulle gälla väga in sådana omständigheter. I vissa fall kunde det, sades det, emellertid också finnas anledning till en ändrad domstolspraxis av sådana skäl. (A. prop. s. 37.)
	I senare lagstiftningsarbete har det konstaterats, att det främst varit genom Högsta domstolens avgöranden som det slagits fast vilka brottstyper som med hänsyn till sin art skulle kunna föranleda särbehandling i påföljdshänseende. Detta har, har det sagts, i stor utsträckning skett brottstyp för brottstyp snarare än genom generella riktlinjer. Det har mot bakgrund av detta bedömts svårt att göra någon fullständig uppräkning av vilka omständigheter som är av betydelse för att viss brottslighet ska anses vara av nu angiven art. En sådan omständighet kan emellertid vara att en brottstyp blivit mera utbredd. Vidare bör det kunna beaktas om en brottstyp visat sig svår att förebygga eller upptäcka. Andra relevanta omständigheter är enligt förarbetena att brottstypen innefattar ett angrepp på den personliga integriteten eller ett åsidosättande av respekten för rättsväsendet och dess företrädare eller att den påverkar möjligheterna att upprätthålla straffsystemets effektivitet. Att en gärning i det enskilda fallet rubriceras som ett brott tillhörande en sådan brottstyp som nu sagts innebär emellertid inte, har det sagts, automatiskt att brottet ska anses vara av sådan art att påföljden enbart med hänsyn härtill ska bestämmas till fängelse. Under straffbestämmelsen om misshandel av normalgraden i 3 kap. 5 § brottsbalken ryms t.ex. både oprovocerad gatumisshandel, där presumtionen för fängelse på grund av brottets art är stark, och s.k. dansbaneslagsmål mellan två berusade personer, där det inte sällan döms till villkorlig dom jämte böter och någon mer ingripande påföljd ofta inte heller framstår som påkallad. En bedömning av styrkan av de skäl som kan föranleda särbehandling i påföljdshänseende måste därför, angavs det, göras i varje enskilt fall. (Prop. 1997/98:96 s 116 f.)
	Att det inte är den brottsrubricering som är tillämplig som i alla lägen är avgörande för bedömningen av om ett brott ska anses vara av den arten att fängelse bör ådömas har ytterligare tydliggjorts i praxis. Styrkan för presumtionen för fängelse kan, har Högsta domstolen klargjort, variera beroende på brottslighetens karaktär i det särskilda fallet och omständigheterna kring brottet (NJA 1999 s. 561). Begreppet ”artvärde” har kommit att användas i praxis och doktrinen för att illustrera kravet på att en bedömning ska ske i varje enskilt fall.
	När det finns vare sig uttalanden från lagstiftaren om brottets art eller tidigare ställningstagande från Högsta domstolen får frågan om det finns en presumtion för fängelse enligt Högsta domstolen avgöras efter en vägning av de skäl som kan åberopas för en särbehandling av brottet (NJA 2014 s. 559). Detta får enligt Högsta domstolen förstås som att det åtminstone delvis är fråga om andra omständigheter än sådana som inverkar på straffvärdet. Det kan enligt domstolen röra det särskilda behovet av normbildning som den aktuella brottstypen kan föranleda. Det i sin tur kan ha sin grund i att det typiskt sett rör sig om svårupptäckta brott eller att brottstypen innehåller en samhällsfara som inte kommer till uttryck annat än vid påföljdsbestämningen.
	Praxis 
	Högsta domstolen
	Högsta domstolen har inte prövat något mål som avser påföljd för utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling efter lagändringen den 1 januari 2020. 
	Högsta domstolen har dock uttalat sig i frågan om art när det gäller andra sexualbrott mot barn.
	NJA 2002 s. 265 (grovt barnpornografibrott)
	Vid grovt barnpornografibrott har brottslighetens art ansetts utgöra skäl att ådöma fängelse. Straffvärdet ansåg motsvara fängelse i sex månader. Högsta domstolen uttalade att det utomordentliga allvar med vilket lagstiftaren betraktat denna typ av brottslighet (se a. prop. s. 64 ff.) talar för att åtminstone grovt barnpornografibrott måste anses vara av sådan art att fängelse normalt bör följa. Barnpornografibrott utgör, uttalade Högsta domstolen vidare, en brottstyp som inte minst med informationsteknikens utveckling blivit mer utbredd i och med att barnpornografiska bilder nu med lätthet kan ges spridning till många mottagare och omfatta stora mängder bildmaterial, något som förevarande mål gav exempel på. Det anförda ledde till slutsatsen att påföljden för grovt barnpornografibrott bör bestämmas till fängelse, om inte speciella skäl med tillräcklig styrka i det enskilda fallet talar för någon annan påföljd. Några sådana skäl fanns inte i det aktuella fallet.
	NJA 2003 s. 307 (barnpornografibrott)
	Straffvärdet kunde enligt Högsta domstolen inte anses överstiga fängelse tre månader. Högsta domstolen uttalade att de omständigheter som föranleder att grovt barnpornografibrott ska anses vara av en sådan art att fängelse normalt skall följa kan i viss mån göra sig gällande också vid bedömningen av barnpornografibrott av normalgraden. Även vid brott av mindre omfattning bör enligt Högsta domstolen vidare beaktas att barnpornografi nästan alltid förutsätter ett hänsynslöst utnyttjande av barn och att varje företeende av en barnpornografisk bild innebär en straffvärd kränkning av såväl det avbildade barnet som barn i allmänhet (se prop. 1997/98:43 s. 64 ff.). Å andra sidan bör, uttalade Högsta domstolen, allmänt sett försiktighet iakttas med att i rättstillämpningen peka ut nya brottstyper för vilka presumtion skall gälla för fängelse trots att brottet inte har särskilt högt straffvärde (jfr NJA 1992 s. 190). Vidare borde beaktas att presumtionen för fängelse varierar inom ramen för samma brottstyp, bl.a. beroende på gärningens karaktär. Att generellt bedöma barnpornografibrott som brott av sådan art att fängelse normalt skall utdömas bedömdes därför inte vara motiverat. Även om det inte finns anledning att göra någon strikt åtskillnad mellan grovt barnpornografibrott och brott av normalgraden i avseende på påföljdsvalet, måste enligt Högsta domstolen utrymmet för en icke frihetsberövande påföljd vara större i det senare fallet. Brottets allvar och omständigheterna i övrigt kring gärningen får därför enligt Högsta domstolen vara avgörande för hur starka skäl som talar för ett fängelsestraff. I det aktuella fallet hade den tilltalades brottslighet till övervägande del avsett eget innehav och den spridning han gjort sig skyldig till hade inte varit speciellt omfattande, den hade skett till en relativt begränsad krets och hade inte präglats av systematik eller förslagenhet. Omständigheterna sammantagna var enligt Högsta domstolen sådana att en icke frihetsberövande påföljd borde kunna komma i fråga. 
	NJA 2003 s. 313 (sexuellt utnyttjande av underårig)
	Den tilltalade dömdes för att han hade haft sexuellt umgänge med målsäganden, som var 14 år gammal, trots att han hade skälig anledning anta att hon var under 15 år vid tidpunkten för händelsen. Det sexuella umgänget hade innefattat att han med sitt könsorgan trängt in i hennes vagina. Frågan i målet är om den tilltalade skulle dömas till fängelse eller någon annan påföljd, i första hand villkorlig dom med samhällstjänst. Högsta domstolen fann inte anledning att frångå hovrättens bedömning av brottets straffvärde motsvarande åtta månaders fängelse. Med hänsyn till den tilltalades ålder vid gärningstillfället borde det fängelsestraff som kunde vara aktuellt att döma ut i målet bestämmas till fyra månader. Med hänsyn till de intressen som straffbestämmelsen angående sexuellt utnyttjande av underårig är avsedd att skydda finns, anfördes det, en presumtion för fängelse (jfr NJA 1991 s. 228 och 1992 s. 585). Hur stark denna presumtion är beror dock på omständigheterna i det enskilda fallet. Högsta domstolen konstaterade att den tilltalade hade gjort sig skyldig till ett övergrepp av allvarligt slag och brottet hade inneburit en förhållandevis grov kränkning av målsägandens sexuella integritet. Karaktären på brottet och brottets allvar talade enligt Högsta domstolen med betydande styrka för att påföljden skulle bestämmas till fängelse. 
	NJA 2006 s. 79 I (sexuellt utnyttjande av barn) 
	Målsäganden i rättsfallet var 13 år och 10 månader gammal och den tilltalade var 25 år gammal. Högsta domstolen fann i frågan om påföljd att en presumtion för fängelse måste anses föreligga för brottet sexuellt utnyttjande av barn. Detta innebar enligt Högsta domstolen inte att brottet ska anses vara av sådan art att annan påföljd än fängelse är utesluten. Med hänsyn till att brottet i det aktuella fallet hade ett så förhållandevis högt straffvärde som fängelse i sex månader och i betraktande av de faktorer som hade inverkat på straffvärdebedömningen fick det enligt Högsta domstolen dock anses att annan påföljd än fängelse kunde komma i fråga endast om alldeles speciella omständigheter, exempelvis hänförliga till den tilltalades person, skulle tala för detta. Sådana omständigheter kunde inte anses föreligga. Påföljden borde alltså som domstolarna funnit bestämmas till fängelse sex månader.
	NJA 2006 s. 221 (sexuellt övergrepp mot barn)
	En praktikant på en förskola dömdes för sexuellt övergrepp mot barn genom att föra in handen mellan skinkorna på en fyraårig pojke och vidröra dennes analöppning och genitalier. Högsta domstolen uttalade en presumtion för fängelse måste anses föreligga när det gäller brottet sexuellt övergrepp mot barn (jfr NJA 2003 s. 313).
	NJA 2011 s. 386 (utnyttjande av barn för sexuell posering och barnpornografibrott)
	Högsta domstolen konstaterade, med hänvisning till avsaknad av uttalanden från lagstiftaren och till tidigare praxis, att barnpornografibrottsligheten inte isolerat sett hade ett sådant straffvärde och är av sådan art att det förelåg en presumtion för fängelse. Frågan var då i vad mån den omständigheten att den tilltalade också gjort sig skyldig till utnyttjande av barn för sexuell posering gav anledning till en annan bedömning av påföljdsvalet. Högsta domstolen konstaterade att inte heller för detta brott hade lagstiftaren berört i vad mån brottet är att uppfatta som ett s.k. artbrott och någon fast praxis när det gäller påföljdsvalet hade inte heller utvecklats. Brott mot förbudet att utnyttja barn för sexuell posering är emellertid, sade Högsta domstolen, i många av de hänseenden som kan förväntas vara av betydelse för påföljdsvalet likartat med barnpornografibrott, och straffbestämmelserna täcker till inte oväsentlig del varandra. Även om brotten systematiskt är olika på så sätt att det förstnämnda är brott mot person och det andra är brott mot allmän ordning har de samma grundläggande skyddsintresse, nämligen att skydda barn mot att utnyttjas sexuellt. Övervägande skäl ansågs under sådana förhållanden tala för att en presumtion för fängelse bör anses gälla vid grova utnyttjanden av barn för sexuell posering, medan andra sådana brott i påföljdsvalshänseende normalt är att jämställa med barnpornografibrott som inte är grova. 
	Högsta domstolen konstaterade vidare att vilken betydelse som brottets art får för påföljdsbestämningen också är beroende av brottslighetens straffvärde. Även om varken arten eller straffvärdet i sig räcker för en presumtion för fängelse kan de sammantagna vara tillräckliga för detta. Ju högre straffvärdet är, desto mindre krävs därvid för att brottslighetens art ska anses sådan att en presumtion för fängelse föreligger. (Jfr t.ex. NJA 2008 s. 653.) I det aktuella fallet ansågs ett så pass nära sakligt och tidsmässigt samband föreligga mellan brotten att det framstod som naturligt att lägga det samlade straffvärdet till grund för påföljdsvalet. Straffvärdet och arten av den brottslighet som den tilltalade gjort sig skyldig till medförde enligt Högsta domstolen att det fanns en presumtion för att påföljden skulle bestämmas till fängelse.
	NJA 2014 s. 990 (sexuellt utnyttjande av barn)
	Den tilltalade dömdes för sexuellt utnyttjande av barn. Högsta domstolen uttalade att det råder en fast domstolspraxis när det gäller sexualbrott av det slag som den tilltalade hade begått som innebär att brottets art tillmäts väsentlig betydelse för påföljdsbestämningen. Här hänvisades bl.a. till rättsfallet NJA 2006 s. 79 I.   I det aktuella fallet konstaterades straffmätningsvärdet vara klart lägre än i 2006 års rättsfall. Presumtionen för fängelse var därmed, sade Högsta domstolen, inte lika stark som den var där. Det fanns då enligt Högsta domstolen utrymme för en nyanserad bedömning av vilken betydelse som brottets art bör ges vid olika straffvärdenivåer (jfr NJA 1999 s. 561).  Högsta domstolen uttalade att det i och för sig inte är uteslutet att döma till villkorlig dom och böter för sexuellt utnyttjande av barn. För att ett sådant påföljdsval ska vara motiverat måste dock brottsligheten enligt domstolen ha ett så lågt straffvärde att den inte ligger långt ifrån det fallet, att den särskilda ansvarsfrihetsregeln i 6 kap. 14 § BrB är tillämplig. Det måste alltså vara fråga om situationer som närmar sig den då det är uppenbart att gärningen inte har inneburit något övergrepp mot barnet, främst med hänsyn till den ringa skillnaden i ålder och utveckling mellan den som har begått gärningen och barnet. Det rörde sig inte om en sådan situation i det aktuella fallet. En villkorlig dom eller en skyddstillsyn skulle enligt Högsta domstolen inte motsvara det krav på straffrättsligt ingripande som brottsligheten bör föranleda när straffmätningsvärdet är så relativt högt som i det aktuella fallet. Detta gäller också om påföljden förenas med ett högt bötesstraff. Däremot skulle enligt Högsta domstolen en villkorlig dom med samhällstjänst vara tillräckligt ingripande. Påföljden bestämdes till villkorlig dom med samhällstjänst.
	Hovrätterna
	Jag har inte kännedom om något avgörande från hovrätterna efter den 1 januari 2020 som avser utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling.
	Min bedömning
	Det primära skyddsintresset för straffbestämmelsen om utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling är att skydda barn mot sexuella kränkningar.  Straffvärdet påverkas därför av vilken sexuell handling det är frågan om och den grad av kränkning som den sexuella handlingen har inneburit för brottsoffret. 
	I det nu aktuella fallet konstaterar jag att det är frågan om en flerårig åldersskillnad mellan JL och målsäganden. JL utgick från att målsäganden var 16 år, dvs. två år yngre än den ålder som gäller för när en sådan gärning som åtalet avser inte längre är straffbar som brottet utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling. Det var JL som tog initiativ till att han och målsäganden skulle träffas den aktuella dagen. Han har vidare genomfört ett oralt samlag med målsäganden vilket är en sexuell handling som med hänsyn till kränkningens allvar är jämförlig med samlag. Under genomförandet av det orala samlaget har han fått utlösning i målsägandens mun, vilket var något de inte på förhand kommit överens om. Den sexuella handlingen genomfördes på en undanskymd plats där målsäganden har varit utlämnad till JL och haft svårt att värja sig mot bl.a. hans önskemål om utlösning i hennes mun. 
	Omständigheterna kring gärningen visar att brottet har inneburit en allvarlig kränkning av målsägandens personliga och sexuella integritet liksom ett allvarligt angrepp mot hennes trygghet till person. 
	Trots att JL begick gärningen ett halvår innan han fyllde 21 år och hans ungdom därför i någon mån ska beaktas vid straffmätningen är det min uppfattning att brottet motsvarar ett högre straffvärde än det som hovrätten har kommit fram till.
	När det gäller frågan om det med hänsyn till brottets art finns en presumtion för fängelse så är det först och främst lagstiftarens uppgift att uttala vilka brottstyper som ska särbehandlas i detta avseende. Högsta domstolen har trots detta i några fall avgjort att bl.a. vissa sexualbrott mot barn ska särbehandlas på grund av sin art utan att det finns stöd för det i lag eller förarbeten. Gemensamt för dessa brott i Högsta domstolens praxis är att de har samma grundläggande skyddsintresse, nämligen att skydda barn mot att utnyttjas sexuellt.
	Utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling utgör ett allvarligt angrepp på barnets personliga integritet och trygghet till person. Det är vidare brottslighet av sådant slag som, typiskt sett, är svår att förebygga och upptäcka. Att dessa brott ska anses utgöra artbrott överensstämmer med den intention som lagstiftaren har uttryckt om att lagstiftningen ska ge barn under 15 år ett särskilt skydd mot sexuella övergrepp och att även ungdomar i åldern 15–18 år behöver ett utvidgat skydd (prop. 2004/05:45 s. 22).  Att utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling bör särbehandlas i påföljdshänseende är vidare, enligt min uppfattning, i linje med Högsta domstolens normbildning när det gäller sexualbrott mot barn. 
	Med hänsyn till de intressen som straffbestämmelsen är avsedd att skydda och den ambition som finns hos lagstiftaren att skydda barn från sexuella övergrepp är det min uppfattning att det bör finnas en presumtion för fängelse vid utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling. 
	JL har genom gärningen gjort sig skyldig till en betydande kränkning av målsägandens sexuella integritet. Karaktären på brottet och brottets allvar talar med styrka för en särbehandling i påföljdshänseende. Presumtionen för att påföljden i det här fallet bör bestämmas till fängelse är enligt min uppfattning stark. 
	Även med beaktande av JLs ålder och det faktum att han är tidigare ostraffad bedömer jag att det inte finns skäl för att frångå fängelse som påföljd. Fängelsestraffets längd bör bestämmas i enlighet med straffvärdet.
	Skälen för prövningstillstånd
	Enligt 54 kap. 10 § första stycket 1 rättegångsbalken får prövningstillstånd meddelas om det är av vikt för ledning av rättstillämpningen att överklagandet prövas av Högsta domstolen (prejudikatdispens). För att bevilja prövning enligt denna punkt krävs alltså att målet med hänsyn till det allmänna intresset av tillgång till omfattande och vägledande prejudikatbildning bör prövas av Högsta domstolen (Peter Fitger m.fl., Rättegångsbalken – en kommentar på internet, kommentaren till 54 kap. 10 § rättegångsbalken).
	Utvecklingscentrum, som inom Åklagarmyndigheten ansvarar för rättslig utveckling och metodutveckling när det gäller bl.a. sexualbrott och brott mot barn, har i en framställan till riksåklagaren om att domen bör överklagas till Högsta domstolen bl.a. anfört följande. 
	Hovrätten pekar i sin dom på exempel i praxis där domstolar funnit anledning att överväga ett fängelsestraff bl.a. med hänvisning till att straffbestämmelsen är föranledd av behovet av ett särskilt straffrättsligt skydd för barn och ungdomar mot att utnyttjas för köp av sexuella tjänster samt syftar till att skydda barn från att dras in i prostitution (se t.ex. RH 2008:79). Då praxis dock inte är enhetlig (se bl.a. Svea hovrätts dom den 22 mars 2016 i mål nr B 10312–15 och Hovrätten för Nedre Norrlands dom den 13 september 2012 i mål nr B 544-12) anser hovrättens majoritet att det för närvarande saknas stöd för att beakta utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling som ett så kallat artbrott.
	I sin skiljaktiga mening framför hovrättens minoritet att brottets straffmätningsvärde, fängelse 6 månader, är så högt att det sammantaget med brottets karaktär finns starka skäl för att välja fängelse som påföljd för brottet, trots att det inte är ett så kallat artbrott. Med hänsyn till att det inte i lagförarbetena anges om brottet är ett så kallat artbrott, att det inte heller finns något avgörande från Högsta domstolen som klargör den frågan och att praxis i de lägre instanserna inte är entydig ansluter man sig dock till majoritetens bedömning att påföljden ska bestämmas till en skyddstillsyn, men anser att denna ska förenas med kontraktsvård samt med ett alternativt fängelsestraff om sex månader. 
	(…)
	Efter lagändringen förekommer i underrättsavgöranden överväganden där den skärpning i synen på brottet som lagförarbetena ger uttryck för ses som stöd för att brottet nu är att bedöma som artbrott (se Skaraborgs tingsrätts dom den 21 januari 2021 i mål B 1563-20 och Stockholms tingsrätts dom den 10 november 2020 i mål B 11811-20).
	(…)
	Som har redogjorts för ovan saknas stöd i lagförarbeten och vägledande avgörande från Högsta domstolen beträffande frågan om köp av utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling är ett brott av sådan art att fängelsepåföljd bör väljas. Hovrättspraxis på området är inte enhetlig. 
	Det är vidare fråga om en ny lagstiftning och jag anser det därför sammantaget är av vikt för rättstillämpningen att Högsta domstolen klargör om utnyttjande av barn genom köp av sexuell handling utgör brottslighet av sådan art att fängelse bör väljas som påföljd.  
	Jag instämmer i Utvecklingscentrums bedömning om att det finns ett behov av vägledande uttalanden från Högsta domstolen i frågan om det med beaktande av brottslighetens art ska anses föreligga en presumtion för fängelse. Jag ser även, mot bakgrund av att det rör sig om en nyligen införd lagändring som syftar till en skärpt syn på dessa brott, att det finns ett behov av vägledning i fråga om hur straffvärdet ska bestämmas. I Åklagarmyndighetens lista över prioriterade prejudikatfrågor för år 2021 ingår att bevaka frågan om straffskärpningen som infördes den 1 januari 2020.
	Frågan om artvärde i det nu aktuella fallet har ett sådant samband med mitt tidigare överklagande i ett mål som avser sexuellt ofredande mot barn (AMR-1918-21) att det kan finnas skäl att pröva de båda målen i ett sammanhang. 
	Bevisuppgift och målets handläggning
	Jag åberopar preliminärt inte någon bevisning men ber om att få återkomma med bevisuppgift och synpunkter på den fortsatta handläggningen för det fall Högsta domstolen meddelar prövningstillstånd i målet.
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