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Fragan i malet

Den fraga som enligt min uppfattning ar av intresse ur prejudikatsynpunkt &r
om aktivt deltagande i den sexuella handlingen eller i den ohdljda
exponeringen av sexuell innebord kréavs fran barnets sida for att en person ska
kunna démas for att ha framjat eller utnyttjat att barnet medverkat i en sexuell
posering enligt straffbestdmmelsen om utnyttjande av barn for sexuell posering
i 6 kap. 8 8 forsta stycket brottsbalken.

Bakgrund
Atal

YA atalades for bl.a. sex fall av grov valdtakt mot barn/grovt sexuellt
Overgrepp mot barn, grovt utnyttjande av barn for sexuell posering och
barnpornografibrott (atalspunkterna 1-6) och for grovt barnpornografibrott
(atalspunkten 7).

| atalspunkterna 1-6 gjordes gallande foljande.

e Att YA genomfort en sexuell handling jamférlig med samlag eller
genomfort en sexuell handling med malsaganden, som var 8 ar, genom
att bl.a. fora in fingrar i och berora hennes konsorgan (grov valdtakt
mot barn alt. grovt sexuellt 6vergrepp mot barn).

e Aftt YA samtidigt filmat alt. fotograferat malsdganden och darigenom
framjat eller utnyttjat att hon utfort eller medverkat i sexuell posering
(grovt utnyttjande av barn for sexuell posering).

Det gjordes gallande att brotten skulle bedémas som grova, dels eftersom YA
visat sarskild hansynsloshet med hansyn till malsagandens laga alder och
funktionsnedséttning, dels eftersom gdrningarna inneburit ett hansynslost
utnyttjande av malsaganden genom tillvagagangssattet da YA utnyttjat den
stallning/det sarskilda fortroende han fatt fran en nara anhorig till malsaganden
samt att brotten skett pa en plats dar malsaganden haft ratt att kdnna trygghet.

e Genom att filma/fotografera malsaganden pa ovan namnda satt har YA
aven skildrat barn i pornografisk bild (barnpornografibrott).

Tingsrattens dom

YA bestred att den omstandigheten att han filmat garningen medfor att han i
brottskonkurrens ska démas &ven for utnyttjande av barn for sexuell posering
och barnpornografibrott.

Tingsratten domde YA for tre fall av grov valdtakt mot barn och tre fall av
grovt sexuellt Gvergrepp mot barn samt sex fall av barnpornografibrott
(atalspunkterna 1-6) och for barnpornografibrott (atalspunkten 7).
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Tingsratten fann att garningspastdendena avseende utnyttjande av barn for
sexuell posering var styrkta.

Nar det galler fragan om brottskonkurrens anforde tingsratten bl.a. foljande.

Brottet utnyttjande av barn for sexuell posering tillkom genom lagstiftning som

tradde i kraft ar 2005. Dessforinnan var manga sadana garningar
kriminaliserade genom bestammelsen om sexuellt ofredande i davarande 6 kap.
7 8§ forsta och andra styckena brottsbalken. Lagéndringen innebar
huvudsakligen att d&ven utnyttjande av barn i aldern 15 till 18 ar kriminaliserades
(se prop. 2004/05:45 framforallt s. 98). Sexuellt ofredande, som numera
aterfinns i 6 kap. 10 § brottshalken, &r uttryckligen subsidiart till brott mot 6
kap. 1-9 88§ brottsbalken. Fragan ar om detsamma géller brottet utnyttjande av
barn for sexuell posering. Inledningsvis kan konstateras att detta brott har
samma skyddsobjekt/skyddsintresse som brottet valdtakt mot barn. Det finns
heller ingenting som tyder pa att lagstiftarens avsikt nar den nya
brottsrubriceringen infordes var att det framdver — till skillnad mot vad som
gallt tidigare nar sddana garningar var att bedéma som sexuellt ofredande —
skulle démas i brottskonkurrens, om brottet innefattade &ven valdtakt mot barn
eller sexuellt évergrepp mot barn (i fraga om valdtakt mot barn jamfor Svea
hovratts dom 2016-04-19 i mal B 1328-16 och B 1911-16). Enligt tingsrattens
beddomning ska YA darfor inte démas for utnyttjande av barn for sexuell
posering eftersom detta brott, oavsett graden, har konsumeras av brotten grov
valdtakt mot barn respektive grovt sexuellt Gvergrepp mot barn.

Tingsratten bestamde paféljden till fangelse i atta ar. Som straffvardehojande
moment beaktades att Overgreppen filmats eller fotograferats.

Hovréattens dom

Aklagaren dverklagade tingsrattens dom till hovréatten och yrkade att hovratten
skulle doma YA &ven for grovt utnyttjande av barn for sexuell posering enligt
atalspunkterna 1-6 och bestamma péfoljden till ett langre fangelsestraff.

Hovratten faststallde tingsrattens dom.

Nar det géller fragan om YA aven ska domas for utnyttjande av barn for
sexuell posering anforde hovréatten féljande.

Av 6 kap 8 § brottshalken framgar att den som framjar eller utnyttjar att ett barn
under 15 ar utfor eller medverkar i sexuell posering doms for utnyttjande av
barn for sexuell posering. Enligt hovrétten innebér bestammelsen att det maste
kravas nagon form av eget deltagande fran barnets sida for att det
overhuvudtaget ska kunna bli fraga om att utfora eller medverka i en posering. |
nu aktuella situationer ar det enbart YA som har vidrért malsaganden pa olika
satt och blottat hennes konsorgan. Malsaganden har inte sjalv gjort ndgonting
som skulle kunna tolkas som att hon utforde en sexuell posering eller pa nagot
satt medverkade i en sddan handling. Redan av detta skél ska YA inte démas for
utnyttjande av barn for sexuell posering.
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Grunderna for mitt éverklagande

Den rattsliga regleringen

Enligt 6 kap. 8 § forsta stycket brottsbalken doms den som framjar eller
utnyttjar att ett barn under 15 ar utfor eller medverkar i sexuell posering for
utnyttjande av barn for sexuell posering till boter eller fangelse i hogst tva ar.

| paragrafens andra stycke regleras vissa fall av utnyttjanden av barn mellan 15
och 18 ar. Da kravs for straffansvar att poseringen &r dgnad att skada barnets
halsa eller utveckling.

Enligt tredje stycket ska domas for grovt utnyttjande av barn for sexuell
posering till fangelse i lagst sex manader och hogst sex ar, om brottet ar grovt.
Vid beddmande av om brottet ar grovt ska sérskilt beaktas om brottet avsett en
verksamhet som bedrivits i storre omfattning, medfort betydande vinning eller
inneburit ett hansynslost utnyttjande av barnet.

Straffbestdmmelsen om utnyttjande av barn for sexuell posering inférdes i
brottsbalken den 1 juli 2005, men motsvarade i vissa delar den tidigare
bestammelsen om sexuellt ofredande.

Straffbestammelsen infordes for att astadkomma en sa heltackande
kriminalisering som mojligt nér det galler skydd for barn under 18 &r mot att
utnyttjas i pornografiska framstallningar och vid sexuell posering och for att
Sverige fullt ut skulle uppfylla EU:s rambeslut om bekdmpande av sexuellt
utnyttjande av barn och barnpornografi.

Som utgangspunkt for kriminaliseringen anvandes den davarande
bestammelsen om sexuellt ofredande i 6 kap. 7 § forsta och andra styckena
brottsbalken. Regleringen &r avsedd att erbjuda barn under 15 ar ett absolut
skydd mot utnyttjande for sexuell posering. (Prop. 2004/05:45 s. 98 f.)

| forarbetena uttalas att med framjande” avses detsamma som i
straffbestammelsen om koppleri och att framjande kan ske pa manga olika sétt,
t.ex. att nagon skapar majlighet eller underlattar for ett barn att posera genom
att stalla lokal till forfogande for posering. Att psykiskt paverka i en inte alltfor
obetydlig grad kan vara ett framjande, liksom att tvinga, férma eller forleda en
person till nagot. (A. prop. s. 146 och Backlund m.fl., Brottshalken En
kommentar 6:8 s. 2.)

Rekvisitet utnyttjar” avser, enligt forarbetena, t.ex. sadana fall dar nagon drar
ekonomisk vinning eller tillskansar sig andra fordelar an rent ekonomiska av
att ett barn utfor sexuell posering. Men ocksa sadana situationer déar nagon later



AKLAGARMYNDIGHETEN Overklagande Sida 5 (10)
Rattsavdelningen Dnr
AMR-4453-19

ett barn sexuellt posera infor sig eller utnyttjar ett barn for framstallning av
pornografisk bild omfattas av uttrycket. (A. prop. s. 146.)

Med ’sexuell posering” avses, enligt lagens forarbeten, antingen medverkande
I eller utférande av en sexuell handling eller ohéljd exponering av sexuell
inneb6rd. Handlingen ska for en vuxen ha en klar och otvetydig sexuell
karaktar. | uttrycket ligger &ven att handlingen ska utféras infor en eller flera
personer eller framfor en kamera for dokumentation eller férmedling av bild.
(A. prop. s. 146.)

Barnets installning till handlingen ska inte tillmatas nagon straffrattslig
betydelse. Barnet kan saledes inte samtycka till handlingen. (A. prop. s. 146.)

Jareborg m.fl. uttalar att barnet inte sjalvt behdver utféra poseringen, utan kan
medverka pa annat satt (Nils Jareborg m.fl., Brotten mot person och
férmogenhetsbrotten, 2 uppl., s. 135).

Raéttsfall

I NJA 2011 s. 386 domdes en man for utnyttjande av barn for sexuell posering
for att pa en skola vid flera tillfallen ha formatt flickor mellan sex och nio ar att
nakna posera infor honom, varvid han olovligen filmat dem samt for att ha
formatt och instruerat tva sjuariga flickor att posera sexuellt for honom, varvid
han fotograferat dem. Hogsta domstolen uttalade sig dock endast om huruvida
presumtion for fangelse forelag (fragan om artvarde).

I RH 2016:58 hade en lakare smygfilmat ett stort antal skolpojkar nar de i
samband med undersokningar bl.a. blottat sina koénsorgan. Syftet med
smygfilmandet var att framstélla barnpornografiskt material. Hovrétten fann att
den tilltalades uppmaning till barnen att blotta sina konsorgan och i
forekommande fall ber6ra eller lata den tilltalade beréra konsorganen samtidigt
som han i hemlighet framstallt barnpornografiskt material medfor att
handlingarna haft en sadan sexuell innebdrd som avses i bestammelsen om
utnyttjande av barn for sexuell posering. Enligt hovratten hade det varit fraga
om sexuell posering som den tilltalade saval framjat som utnyttjat och den
tilltalade domes for utnyttjande av barn for sexuell posering.

Legalitetsprincipen

Den straffrattsliga legalitetsprincipen innebdr bl.a. dels att tillampningen av en
strafflag inte till nackdel for den tilltalade far utstrackas utover vad dess
ordalydelse medger (analogiforbudet), dels att straffoudet maste vara
tillrackligt precist och begripligt till sin utformning (obestdmdhetsforbudet).
Det finns emellertid inte ndgot hinder mot att ett straffoud tolkas enligt
vedertagna grundsatser sa att dess ratta mening utrons. (Se t.ex.
”Arbetarskyddsstyrelsens foreskrifter” NJA 2012 s. 105, NJA 2015 s. 501 och
NJA 2018 s. 1103 samt Asp m.fl., Kriminalréttens grunder, 2 uppl. s. 45 ff.)
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Vid tolkningen av en straffbestammelse ar syftet med lagstiftningen — som kan
framga av forarbetena — samt praxis och uttalanden i den juridiska litteraturen
viktiga hallpunkter. Straffbestaimmelsens ordalydelse satter dock den yttersta
gransen for det straffbara omradet och darmed en grans for det genomslag som
motivuttalanden kan fa. Den pastadda garningen ska, utan att gora vald pa
spraket, uppfylla samtliga rekvisit i lagtexten, annars strider det mot
legalitetsprincipens  analogiférbud att  tilldampa  bestdammelsen.  (Se
”Mordstraffskalan” NJA 2016 s. 3 p. 19 och NJA 2018 s. 1103 p. 12.)

Min bedémning

Skuldfragan

| malet ar utrett att YA bl.a. vidrort och blottat malsdgandens kdnsorgan, allt
framfor en kamera for dokumentation pa bild eller film. Som anforts i det
foregaende avses med begreppet sexuell posering, enligt lagens forarbeten,
antingen medverkande i eller utférande av en sexuell handling eller en ohdljd
exponering av sexuell innebdrd. Att YA vid varje garningstillfalle har
genomfort en sexuell handling med malsaganden star klart, liksom att hon
genom hans agerande varit foremal for en oholjd exponering av sexuell
innebord.

Fragan ar om malsaganden darigenom kan sdgas ha “medverkat i sexuell
posering”, vilket krdvs for ansvar for utnyttjande av barn for sexuell posering.
Som jag tolkar forarbetena stélls for straffansvar inte upp nagot krav pa att
barnet ska ha deltagit aktivt for att rekvisitet ska anses uppfyllt. Tvartom ér ju
syftet med den aktuella bestammelsen att astadkomma ett heltackande skydd
for barn mot att utnyttjas for sexuell posering. Krankningen for ett barn som
forhaller sig passiv medan den vuxne dokumenterar sina handlingar pa barnet
torde vara lika stor som om barnet deltagit aktivt.

Genom att forhalla sig passiv under en sexuell handling eller en ohdljd
exponering av sexuell innebérd maste malsaganden kunna ségas ha medverkat
i den sexuella handlingen och exponeringen. Den sexuella handlingen och
exponeringen har utforts framfor en kamera for dokumentation pa bild eller
film. En géarning som den i malet aktuella maste enligt min uppfattning
omfattas av det normala betydelseomradet for uttrycket att medverka i en
sexuell posering. Jag kan saledes inte finna att det skulle sta i strid med
legalitetsprincipen att tillampa bestammelsen pa detta sétt.

Enligt min uppfattning har YA framjat eller utnyttjat att malsaganden
medverkat i en sexuell posering. Ingen tvekan kan rada om att han utfort
garningarna uppsatligen. Han har darfor gjort sig skyldig till utnyttjande av
barn for sexuell posering.
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Rubriceringsfragan

Brotten bor bedémas som grova eftersom brotten inneburit ett hansynslost
utnyttjande av malsaganden, framst med beaktande av malsagandens laga alder
och svara funktionsnedsattning, men ocksa med beaktande av att YA utnyttjat
sin stallning och det sarskilda fortroende han fatt samt att brotten skett pa en
plats dar malsaganden haft ratt att kdnna trygghet.

Konkurrensfragan

Nasta fraga ar om YA ska démas for sex fall av grovt utnyttjande av barn for
sexuell posering i brottskonkurrens med grov valdtakt mot barn respektive
grovt sexuellt 6vergrepp mot barn eller om de béagge sistndmnda sex brotten
ska konsumera grovt utnyttjande av barn for sexuell posering.

| malet ar frdga om ett och samma héandelseférlopp som samtidigt uppfyller
rekvisiten i fler &n en straffbestammelse. Hur konkurrenssituationen ska l6sas i
dylika situationer &r inte reglerat i lag utan ledning far sokas i forarbeten och de
allmanna principer som utarbetats genom praxis och doktrin.

Straffbestammelsen om sexuellt utnyttjande av barn innehaller inte nagon
subsidiaritetsklausul, vilket vissa andra straffbestdammelser i 6 Kkap.
brottsbalken gor, sasom kop av sexuell handling av barn i 9 § och sexuellt
ofredande i 10 8.

1998 ars Sexualbrottsutredning ansdg att den av dem foreslagna
straffbestdmmelsen sexuell krankning av barn — som innefattade framjande av
att ett barn under 15 ar utfor en sexuell posering — endast skulle omfatta
situationer da barnet antingen poserar ensam eller poserar tillsammans med
nagon annan utan att det ar fraga om att barnet utfor eller medverkar i en
sexuell handling (SOU 2001:14 s. 282). Bestammelsen kom dock att fa en
annan utformning an den foreslagna.

| forarbetena till straffbestimmelsen om utnyttjande av barn for sexuell
posering anges att sedvanliga konkurrensregler ska tillampas (prop. 2004/05:45
s. 147). Harmed avses t.ex. att om tva straffoestammelser Gverlappar varandra
och en tillampning av bada skulle ses som en dubbelbestraffning darfor att
skyddsintressena ar desamma ska endast den strangare straffbestammelsen
tillampas. Om straffbestammelserna har olika skyddsintressen doms daremot
ofta for bada brotten, dvs. i brottskonkurrens.

I NJA 2008 s. 1010 uttalade HoOgsta domstolen att om ett visst forfarande
uppfyller rekvisiten for flera brott, utan att det foreligger nagot
subsidiaritetsforhallande mellan dem, far det anses féreligga en presumtion for
att den tilltalade ska démas i brottskonkurrens, dvs. for samtliga brott. Hogsta
domstolen betonar dock att i praktiken ofta gors avvikelser fran denna
presumtion samt att skalen for sadana avvikelser kan vara av olika slag.
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Asp m.fl. anfor bl.a. féljande i Kriminalrattens grunder, 2 uppl., betraffande
hur konkurrensproblem kan I6sas vid helt eller delvis 6verlappande straffbud
(s. 485 f.).

e Det rader en presumtion for att bada konkurrerande straffoud ar
tillampliga. Presumtionen &r dock inte sdrskilt stark. Uttalanden i
forarbeten eller subsidiaritetsklausuler bryter presumtionen.

e Enligt praxis torde bara det strangaste straffbudet vara tillampligt om de
bada stadgandena &r likartade med hansyn till skyddsintresse,
angreppsriktning, rattsligt sammanhang e.d. Detta géller sérskilt om
skillnaden i straffskalor &r stor.

e Nar utférandet av det ena brottet & en omstandighet som kan gora att
ett annat brott beddms som grovt &ar i allménhet endast straffoudet
rorande det senare att tillampa. Aven i detta fall laggs viss vikt vid
skillnaden i straffskala.

e Om det gemensamma tillampningsomradet — teoretiskt sett — &r stort
och skillnaden i straffskala pataglig, sa torde likasa blott det strangaste
straffbudet vara tillampligt.

Enligt Ulvang konsumerar valdtakt mot barn samtliga sexualbrott (Magnus
Ulvang, Brottslighetskonkurrens, 2013, s. 489).

Valdtakt mot barn och sexuellt Gvergrepp mot barn & ena sidan och utnyttjande
av barn for sexuell posering a den andra ar brott mot person och aterfinns i 6
kap. brottshalken om sexualbrott. Valdtakt mot barn respektive sexuellt
Overgrepp mot barn har strangare straffskala an utnyttjande av barn fér sexuell
posering. Detsamma géller de grova formerna av dessa brott. Brottstyperna har
samma skyddsintresse, ndmligen att utgora ett straffrattsligt skydd for barn mot
krankningar av den sexuella integriteten. Utnyttjande av barn for sexuell
posering kan dock ocksa sagas utgora ett skydd mot att fa sitt privatliv krankt,
ett skydd for den personliga integriteten. Vidare tillkommer ett forsvarande
rekvisit i straffbestammelsen om utnyttjande av barn for sexuell posering,
namligen, i ett fall som det forevarande, att de sexuella handlingarna respektive
exponeringen har agt rum framfor en kamera fér dokumentation.

Med hansyn till bestdammelsernas delvis olika syften och delvis olika
tillampningsomraden anser jag att brotten grovt sexuellt utnyttjande av barn for
sexuell posering inte bor konsumeras av brotten grov valdtakt mot barn och
grovt sexuellt dvergrepp mot barn. Jag kan inte se att YA darmed skulle
utsattas for nagon orattvis dubbelbestraffning. Mot denna bakgrund bor YA
sdledes démas aven for sex fall av grovt utnyttjande av barn for sexuell
posering.
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Pafoljd

Om YA doms dven for sex fall av grovt utnyttjande av barn for sexuell
posering ska dock filmandet och fotograferandet inte verka straffvérdehdjande
vid straffvardebedomningen av de grova valdtakterna mot barn och de grova
sexuella Overgreppen mot barn. | dvrigt delar jag domstolarnas beddémning i
pafoljdsfragan och anser att paféljden, liksom i hovratten, bor bestammas till
fangelse i atta ar.

Skélen for provningstillstand

Enligt 54 kap. 10 § forsta stycket 1 rattegangsbalken far provningstillstand
meddelas om det ar av vikt for ledning av réttstillampningen att 6verklagandet
provas av Hogsta domstolen (prejudikatdispens). For att bevilja provning enligt
denna punkt kréavs alltsa att ett avgorande av Hogsta domstolen blir av generell
betydelse for bedomningen av framtida mal som innehaller liknande
fragestéllningar (Peter Fitger, Rattegangsbalken, s. 54:26).

Mal om utnyttjande av barn for sexuell posering &r inte sallsynt forekommande
hos aklagare och i domstol.

Hogsta domstolen har hittills inte prévat nagot fall som galler den fraga som &r
aktuell i malet, dvs. om aktivt deltagande i den sexuella handlingen kravs fran
barnets sida for att “medverkande i sexuell posering” ska anses ha skett.
Forarbetena till bestammelsen ger inte nagot klart svar pa fragan. NJA 2011 s.
386 berdr endast fraga om paféljdsval (artvarde) nar det galler utnyttjande av
barn for sexuell posering och barnpornografibrott.

Vidare har fragan bedémts pa skilda satt i rattstillampningen. | Gota hovrétts
dom den 5 oktober 2018 i mal B 2276-18 hade garningsmannen filmat barns
nakna kroppar medan barnen sov. Hovratten ansag att barnen medverkat i en
sexuell posering och den tilltalade domdes for utnyttjande av barn for sexuell
posering. | RH 2016:58 domdes for utnyttjande av barn for sexuell posering da
barn smygfilmats medan de formatts att blotta eller berdra sina konsorgan. |
Hovratten for Nedre Norrlands dom den 10 april 2015 i mal B 1449-14 ansag
hovrétten det inte utgora sexuell posering i den mening som avses i paragrafen
da smygfilmning av barn som varit lattkladda eller avkladda — och déarmed varit
omedvetna om filmningen — skett.

Ocksa fragan om det ska domas i brottskonkurrens eller inte i ett fall som det
forevarande har bedomts olika i rattstillampningen. | Gota hovratts domar den
5 oktober 2018 mal B 2276-18 och den 3 februari 2014 i mal B 3104-13, Svea
hovrétts domar den 24 juni 2015 i mal B 693-15 och den 1 mars 2016 i mal B
5801-15 samt Hovratten dver Skane och Blekinges dom den 30 mars 2016 i
mal B 1532-15 har ansetts att det gar att doma for sexuellt 6vergrepp mot barn
och utnyttjande av barn for sexuell posering i brottskonkurrens. Motsatt
bedomning har gjorts i bl.a. Svea hovratts dom den 19 april 2016 i mal B 1328-
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16 och B 1911-16 och i Hovrétten for Nedre Norrlands dom den 6 maj 2013 i
mal B 304-13.

Det ovan anforda talar enligt min beddmning for att en prévning av
Overklagandet skulle bidra till klargéranden och preciseringar av rattslaget nar
det galler i forsta hand rekvisitet medverkar i sexuell posering men ocksa nar
det galler hur konkurrensfragan ska l6sas i fall som detta.

Malet innehaller inte nagra bevisfragor och ar darfor lampligt for en provning i
Hogsta domstolen

Sammanfattningsvis skulle en prévning av éverklagandet vara av stor vikt for
ledning av réttstillampningen.

Bevisuppgift m.m.

Preliminart aberopar jag inte nagon bevisning. Jag ber dock att fa aterkomma
med bevisuppgift och synpunkter pa malets fortsatta handlaggning for det fall
Hogsta domstolen meddelar prévningstillstand i malet.

Katarina Johansson Welin

Hedvig Trost

Kopia till:
Utvecklingscentrum Goteborg

Soderorts aklagarkammare i Stockholm (AM-118140-18)
Kammaraklagaren Elin Malmberg



