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Rattsavdelningen Datum Dnr

2020-12-02 AMR-8180-20

Ert datum Er beteckning
Byrachefen Eva Bloch 2020-11-09 B 2862-20 JS 27

Hogsta domstolen
Box 2066
103 12 Stockholm

VF ./. riksdklagaren ang. oaktsam valdtakt
(Gota hovratts dom den 21 april 2020 i mal B 3377-19)

Hogsta domstolen har forelagt mig att svara skriftligen pa VF:s 6verklagande.
Svaret ska enligt forelaggandet sarskilt avse fragan om straffméatning och val av
pafoljd for oaktsam valdtakt. Jag har koncentrerat svaret till dessa fragor och vill
anfora foljande.

Min installning

Jag bestrider &ndring av hovrattens dom, men motsdtter mig inte att
provningstillstand meddelas i fragan om straffmatning och val av paféljd.

Bakgrund

Atalet

VF  atalades den 18 oktober 2019  for  valdtakt  enligt
6 kap. 1 § forsta stycket 1 meningen brottsbalken, alternativt i andra hand
oaktsam valdtakt enligt 6 kap. 1 a § brottsbalken, enligt foljande
garningsbeskrivning.

[VF] har genomfort ett analt samlag med [malsaganden], som inte deltog frivilligt. Det hénde
den 12 september 2019 pé& Bjérngatan 6 a, Jonkdping, Jonkopings kommun.

[VF] begick garningen med uppsat.

[VF] har atminstone varit grovt oaktsam betraffande omstandigheten att [mélsaganden] inte
deltog frivillligt.

Tingsratten

Tingsratten domde VF for oaktsam valdtakt enligt 6 kap. 1 § forsta stycket 1
meningen och 1 a § forsta stycket brottsbalken till fangelse i sex manader.
Bestammelsen i 29 kap. 7 § forsta stycket brottsbalken angavs i tingsrattens
domslut.

Tingsratten beddémde att straffvardet for garningen motsvarade fangelse i sex
manader. Viss mindre hansyn hade d&, med hanvisning till Hogsta domstolens
dom i mal B 1200-19, tagits till att VVF var 20 ar vid gdrningen.
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Tingsratten konstaterade att nagot Gvervakningsbehov inte foreligger, varfor
skyddstillsyn inte &r aktuellt. VVF &r tidigare ostraffad och det saknas enligt
tingsratten sarskild anledning att befara att han ska gora sig skyldig till fortsatt
brottslighet. Den allménna forutsattningen for en villkorlig dom beddmdes
darmed vara uppfylld. Tingsratten konstaterade dock att dven en oaktsam
valdtakt av det slag som VF doms for &r ett brott av sadan art att starka skal talar
for fangelse. Det galler enligt tingsratten sarskilt i ett fall som detta da det &r
frdga om en medveten oaktsamhet av allvarligt slag som ligger mycket nara
gransen for uppsat.

Nar straffvardet for garningen uppgar till sex manaders fangelse och arten av
brottsligheten med styrka talar for fangelse &r enligt tingsratten en villkorlig dom
inte en tillrackligt ingripande pafoljd, aven om den forenas med foreskrift om
samhallstjanst. VVF:s alder vid garningen leder enligt tingsréatten inte till nagon
annan bedémning. Paféljden bestamdes darfor till fangelse.

Hovratten

| fraga om pafdljden andrade hovréatten tingsrattens dom pa sa satt att hovratten
bestamde fangelsestraffets langd till nio manader. Hovrétten dndrade &ven
skadestandet. | Ovrigt faststalldes tingsrattens dom.

| paféljdsfragan anforde hovratten foljande.

Hovratten anser att straffvardet ar ndgot hogre an vad tingsratten funnit. Vid
straffvardebeddémningen ska hansyn tas till graden av oaktsamhet hos garningsmannen och till
vilken sexuell handling det ar fraga om (se rattsfallet NJA 2019 s. 668 p. 47). Det kan konstateras
att [VF] genomfort ett analt samlag med Sekretess A och att han varit medvetet oaktsam. Den
medvetna oaktsamheten ligger mycket nara ett uppsatligt handlande. Hovratten beaktar dven att
dvergreppet skedde i Sekretess A:s hem och att det inneburit ett allvarligt angrepp pa hennes
trygghet till person. Hovratten anser att straffvardet motsvarar fangelse i nio manader. Viss
hansyn har da tagits till att [VF] var 20 &r gammal vid gérningstillfallet.

| forarbetena till bestimmelsen om oaktsam valdtakt (prop. 2017/18:177) har inte gjorts nagra
uttalanden om huruvida oaktsam valdtakt ar ett s.k. artbrott eller inte. Hogsta domstolen har
heller inte uttalat sig i frigan. Hovratten beaktar dock att det &r fraga om ett sexualbrott, en
brottstyp dar det i ménga fall finns en stark presumtion for fangelse. Vidare kraver brottet grov
oaktsamhet pa den subjektiva sidan. Som konstaterats har [VF] dartill agerat medvetet oaktsamt
pé ett sitt som ligger néra ett uppsatligt handlande. Aven allmanpreventiva skal talar for att
brottet bor betraktas som ett artbrott. Trots den restriktivitet som rader att i praxis behandla
ytterligare brottstyper som artbrott, anser hovratten med hénsyn till ovan redovisade skal att
oaktsam valdtakt dr att bedéma som ett artbrott (jfr. Svea hovratts dom den 28 juni 2019 i mél B
5410-19). Pafoljden ska darmed, precis som tingsratten funnit, bestammas till fangelse.
Fangelsestraffets langd ska daremot dndras till nio manader.

Overklagandet

VF har i sitt dverklagande yrkat att han ska frikdnnas och att skadestandet som
en foljd av detta ska undanrdjas. | vart fall ska enligt 6verklagandet det utdémda
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fangelsestraffet undanrdjas och istallet en icke frihetsberévande paféljd
utdémas.

Som grund for 6verklagandet i paféljdsfragan har VF, med hanvisning till ett
bifogat utlatande fran f.d. justitieradet Martin Borgeke, argumenterat mot att
oaktsam valdtakt ska anses vara ett s.k. artbrott. Han har i den fragan aven
hanvisat till en dom fran Géta hovréatt i mal B 809-19 dar hovrétten i avsaknad
av forarbetsuttalanden och avgéranden fran Hogsta domstolen samt med hansyn
till den restriktivitet for att i rattsutvecklingen sarbehandla brottstyper med
hansyn till deras art som Hogsta domstolen gett uttryck for inte fann tillrackliga
skal for att sarbehandla brottet oaktsam valdtakt med hanvisning till dess art. |
det for 6verklagandet aktuella malet har, anfors i 6verklagandet, samma hovratt
gjort en annan bedémning om art. | dverklagandet ifragasatts hovrattens slutsats
om att ett nytt oaktsamhetsbrott som oaktsam valdtakt skulle ha ett sadant
artvarde att det skulle leda till fangelse.

Som grund for att prévningstillstand ska meddelas i pafoljdsfragan har VF angett
att det ror sig om en oklar lagstiftning, oklara forarbeten och oklara avgéranden
fran hovratterna. Det behdvs darfor vagledning i fragan om oaktsam valdtékt ar
ett artbrott 6verhuvudtaget och i sa fall vilket artvérde brottet ska ha. Det behdvs
enligt 6verklagandet ocksa vagledning i fragan om vilket straffvarde som en
oaktsam valdtéakt ska anses ha.

Grunder for min installning

Straffbestammelsen om oaktsam valdtakt

For valdtakt doms enligt 6 kap. 1 § brottsbalken den som, med en person som
inte deltar frivilligt, genomfor ett samlag eller en annan sexuell handling som
med hansyn till krdnkningens allvar ar jamforlig med samlag. Straffet &r fangelse
i 1agst tva ar och hogst sex ar. Vid beddmningen av om ett deltagande ar frivilligt
eller inte ska det sarskilt beaktas om frivillighet har kommit till uttryck genom
ord eller handling eller pa annat sétt. En person kan aldrig anses delta frivilligt
om vissa omstandigheter som anges i paragrafen foreligger.

Enligt 6 kap. 1 a § brottshalken doms den som begar en garning som avses i
6 kap. 1 § brottsbalken och &r grovt oaktsam betraffande omsténdigheten att den
andra personen inte deltar frivilligt for oaktsam valdtakt till fangelse i hogst fyra
ar. Om garningen med hansyn till omstandigheterna ar mindre allvarlig, ska det
inte domas till ansvar.

Straffbestammelsen om oaktsam valdtakt infordes ar 2018. Infor lagandringen
uttalade regeringen i fraga om behovet av en reform att sexuella 6vergrepp &r en
allvarlig typ av brottslighet och &ven oaktsamma garningar framstar som
straffvarda. Ocksa sadana beteenden kan, sades det, orsaka pataglig skada i form
av framfor allt psykiskt lidande for den som utsatts eller fara for sadan skada. De
skador som brottsoffret drabbas av konstaterades vara oberoende av om


https://juno.nj.se/document/abs/SFS1962-0700_K6_P1
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garningen genomfors uppsatligen eller av oaktsamhet. En kriminalisering av
oaktsamhet bedomdes ocksa ha betydelse i praktiken for att motverka av
samhallet icke 6nskvérda beteenden. (Prop. 2017/18:177 s. 23.)

Vid dvervaganden om straffskalan for oaktsam valdtakt anfordes att ett grovt
oaktsamt brott normalt sett inte &r lika straffvart som ett uppsatligt brott. Straffet
for oaktsam valdtakt bor darfor, sades det, vara lagre an for motsvarande
uppsatliga brott. Den foreslagna straffskalan, fangelse i hogst fyra ar, bedomdes
vara tillrackligt vid for att rymma gérningar av varierande slag och svarhetsgrad
och bedéms &ven i ovrigt som andamalsenligt utformad utifran minimi- och
maximistraffen. En sadan straffskala, som kommer att 6verensstimma med den
for valdtakt som &r att anse som mindre grov, bedomdes darfor som lamplig.
(A. prop. s. 63.)

Vid straffvardebedémningen for oaktsam valdtakt ska hansyn tas bade till graden
av oaktsamhet hos garningsmannen och till vilken sexuell handling det &r fraga
om. En garning som innefattar medveten oaktsamhet &r mer straffvard an om
den utfors med en lagre niva av oaktsamhet. Pa samma sétt paverkas straffvardet
av den grad av krédnkning som den sexuella handlingen innebér for brottsoffret.
(A. prop. s. 85.)

Straffmatning

Straff ska bestimmas med beaktande av intresset av en enhetlig rattstillampning,
samt faststéllas inom ramen for den tillampliga straffskalan efter brottets eller
den samlade brottslighetens straffvarde (29 kap. 1 8§ forsta stycket brottsbalken).

Straffvardet anger hur allvarligt brottet ar i forhallande till andra brott. Den
skada, krankning eller fara som gérningen inneburit, vad den tilltalade insett eller
borde ha insett om detta samt de avsikter eller motiv som han eller hon har haft
inverkar da straffvardet bestams. Det ska sarskilt beaktas om garningen har
inneburit ett allvarligt angrepp pa nagons liv eller halsa eller trygghet till person.
(29 kap. 1 § andra stycket brottsbalken.)

Utgangspunkten for bedomningen av straffvarde ska normalt tas i de rekvisit
som anges i den straffbestammelse som ska tillampas och i straffbestimmelsens
primara skyddsomrade.

Forekomsten av forsvarande eller formildrande omstandigheter kan paverka
straffvardet i ett enskilt fall (29 kap. 2 och 3 88 brottsbalken). Vid
straffmétningen inverkar &ven tidigare brottslighet och forekomsten av s.k.
billighetsskal (29 kap. 4 och 5 8§ brottsbalken).

Om nagon har begatt brott innan han eller hon fyllt 21 ar ska hans eller hennes
ungdom beaktas sarskilt nédr straff bestdms (29 kap. 7 8§ forsta stycket
brottsbalken). Ratten far i dessa fall doma till lindrigare straff an vad som &r
foreskrivet for brottet. HD har klargjort att bestammelsen inte paverkar
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bedébmningen av  brottets straffvdrde (NJA 1991 s. 444 och
1994 s. 153). Vad bestdammelsen ger uttryck for kan i stéllet sédgas vara att
domstolarna i forhallande till ungdomar ska tillampa en pa visst satt generellt
justerad straffskala (Brottsbalken — en kommentar pa internet, kommentaren till
29 kap. 7 8 brottsbalken).

Straffnedsattningen bor enligt HD normalt bli storre for den som vid brottets
begdende var vasentligt yngre an 21 ar an for den som nastan uppnatt denna
alder. Men inte enbart aldern bor vara avgérande for hur stor straffnedsattningen
bor bli. Vid langvariga fangelsestraff kan det ofta vara rimligt att satta ned
straffet mer an vid kortare frihetsstraff eller botesstraff och brottets art kan ocksa
vara av betydelse. (NJA 2000 s. 421.)

Val av pafoljd
Grundlaggande bestammelser

Vid val av pafoljd ska ratten fasta sarskilt avseende vid omstandigheter som talar
for en lindrigare pafoljd an fangelse (30 kap. 4 § forsta stycket brottsbalken).
Ratten ska da beakta de s.k. billighetsskélen (29 kap. 5 § brottsbalken).

Som skal for fangelse far ratten beakta straffvardet, brottslighetens art och att
den tilltalade tidigare har gjort sig skyldig till brott (30 kap. 4 § andra stycket
brottsbalken). Endast dessa tre omstandigheter kan utgora skél for fangelse. Hur
starkt var och en av dem talar for fangelse beror pa omstandigheterna i 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 ratten doma till fangelse endast om det med hansyn till
garningens straffvarde eller annars finns sarskilda skél for det (30 kap. 5 § andra
stycket brottsbalken). Vad som for denna aldersgrupp framst kan medféra att
fangelse maste adomas &r att den begangna garningen har ett hogt straffvarde.
Men aven forekomsten av tidigare lagforingar kan utesluta annan paféljd an
fangelse for denna grupp. Vidare har inte sallan brottets art ansetts kunna tala sa
starkt for fangelse att en sadan pafoljd far valjas, t.ex. vid rattfylleri. Uttrycket
att ratten kan doma till fangelse om det "annars finns sarskilda skél for det™ syftar
alltsd pa tidigare brottslighet eller brottets art. Om fangelse doms ut, kan
regelmassigt en minskning av straffet ske med stod av 29 kap. 7 § brottsbalken.
(Prop. 1987/88:120 s. 103.)

Pafoljdsvalet styrs aven av bl.a. vilka skal som finns for villkorlig dom
respektive skyddstillsyn med olika kombinationer (30 kap. 7-11 88
brottsbalken). | kap. 32 brottsbalken finns bestdammelser om Gverldmnande till
sarskild vard for unga i de fall det finns ett séarskilt behov av sadan vard.


https://juno.nj.se/document/abs/NJA_1991_S_0444
https://juno.nj.se/document/abs/NJA_1994_S_0153
https://juno.nj.se/document/abs/NJA_1994_S_0153
https://juno.nj.se/document/abs/NJA_2000_S_0421
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Straffvardets betydelse som skal for fangelse

Att garningen har ett hogt straffvarde ar ofta ett skal att doma till fangelse. Ett
riktvarde for hur hogt ett straffvarde maste vara for att foranleda ett
fangelsestraff ar att om ett brott eller den samlade brottsligheten anses bdra
medfora ett ars fangelse eller mer sa innebér det en presumtion for att fangelse
ska domas ut (prop. 1987/88:120 s. 100).

Hogsta domstolen har i ett antal avgOranden anvant sig av begreppet
straffmitningsvirde” for att beskriva det virde som ska utgdra utgangspunkt
vid valet av paféljd (jfr t.ex. NJA 2012 s. 849, 2012 s. 1038, 2014 s. 559,
2014 s. 990, 2015 s. 948, 2015 s. 1024 och 2016 s. 553). Med begreppet avses
brottslighetens  konkreta straffvarde med minskning pa grund av
billighetshansyn och den tilltalades ungdom. Vilket genomslag omstandigheter
som utgor billighetsskal ska fa vid paféljdsvalet minskar ju hogre straffvardet ar
for den brottslighet som foreligger till bedémning och beroende pa vilken typ av
omstandigheter det ar fragan om (jfr NJA 2008 s. 359).

Betydelsen av brottslighetens art som skal for fangelse

Avsikten med att infora bestdmmelsen om brottslighetens art som skal for
fangelse var att anknyta till tidigare praxis, fore ar 1989 da bestammelsen
infordes, enligt vilken vissa brott ansetts motivera fangelse trots att de inte har
ett sarskilt hogt straffvarde. Det var da fragan om brott som av allmanpreventiva
skal ansetts normalt skulle féljas av ett kort fangelsestraff. Aven om straffvardet
i det enskilda fallet inte dr betydande, kan det i samverkan med andra faktorer
utgora ett viktigt skal for att i det enskilda fallet doma till fangelse. Det erinrades
i forarbetena om mojligheterna  att  vid  pafoljdsbestamningen av
allménpreventiva skal beakta exempelvis att en brottslighet har blivit mer
utbredd eller antagit mer elakartade former. (Prop.1987/88:120 s. 100.)

En betoning av principerna om proportionalitet, ekvivalens och rattslig
likabehandling &r, sades det i forarbetena till den nya bestdimmelsen, inte férenlig
med att domstolen i1 det enskilda fallet skulle kunna “statuera ett exempel”.
Enligt departementschefen innebar dock inte synséattet nagot hinder mot att man
vid bedomningen av den generella straffnivan eller det allménna straffvardet
kunde beakta allmanpreventiva intressen. Det ankom i forsta hand pa lagstiftaren
att vid bedomningen av vilka straffskalor som skulle galla vaga in sadana
omstandigheter. | vissa fall kunde det, sades det, emellertid ocksa finnas
anledning till en dandrad domstolspraxis av sadana skal. (A. prop. s. 37.)

| senare lagstiftningsarbete har det konstaterats, att det frdmst varit genom
Hogsta domstolens avgéranden som det slagits fast vilka brottstyper som med
hansyn till sin art skulle kunna foranleda sarbehandling i paféljdshanseende.
Detta har, har det sagts, i stor utstrdckning skett brottstyp for brottstyp snarare
an genom generella riktlinjer. Det har mot bakgrund av detta bedomts svart att
gora nagon fullstandig upprakning av vilka omstandigheter som &r av betydelse
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for att viss brottslighet ska anses vara av nu angiven art. En sadan omstandighet
kan emellertid vara att en brottstyp blivit mera utbredd. Vidare bor det kunna
beaktas om en brottstyp visat sig svar att forebygga eller upptacka. Andra
relevanta omstandigheter ar enligt forarbetena att brottstypen innefattar ett
angrepp pa den personliga integriteten eller ett asidosattande av respekten for
rattsvasendet och dess foretradare eller att den paverkar mojligheterna att
uppratthalla straffsystemets effektivitet. Att en géarning i det enskilda fallet
rubriceras som ett brott tillhdrande en sadan brottstyp som nu sagts innebar
emellertid inte, har det sagts, automatiskt att brottet ska anses vara av sadan art
att pafoljden enbart med hansyn hartill ska bestammas till fangelse. Under
straffbestdmmelsen om misshandel av normalgraden i 3 kap. 5 8 brottsbalken
ryms t.ex. bade oprovocerad gatumisshandel, dar presumtionen for fangelse pa
grund av brottets art ar stark, och s.k. dansbaneslagsmal mellan tva berusade
personer, dar det inte sallan doms till villkorlig dom jamte boter och nagon mer
ingripande paféljd ofta inte heller framstar som pakallad. En bedémning av
styrkan av de skal som kan foranleda sarbehandling i paféljdshanseende maste
darfor, angavs det, goras i varje enskilt fall. (Prop. 1997/98:96 s 116 f.)

Att det inte &r den brottsrubricering som ar tillamplig som i alla lagen &r
avgorande for bedéomningen av om ett brott ska anses vara av den arten att
fangelse bor adomas har ytterligare tydliggjorts i praxis. Styrkan for
presumtionen for fangelse kan, har HD Kklargjort, variera beroende pa
brottslighetens karaktar i det sarskilda fallet och omsténdigheterna kring brottet
(NJA 1999 s. 561). Begreppet “artvirde” har kommit att anvdndas i praxis och
doktrinen for att illustrera kravet pa att en bedémning ska ske i varje enskilt fall.

I NJA 2015 s. 559 (’De kinesiska kullagren”) uttalade HD foljande om
kriterierna for bedémningen av brottets art.

Den praxis som radde fore reformen &r 1989 och som kom att gélla dven darefter (se p. 21)
byggde pa tanken att det betraffande vissa brottstyper finns ett behov av att ta hansyn till intresset
av allméan laglydnad. I linje med vad som vid reformens tillkomst uttalades om betydelsen av
allménpreventionen (se p. 22) finns det emellertid anledning att iaktta stor forsiktighet med att
utan uttryckligt stod i lagforarbeten bygga vidare pa den grunden (jfr &ven SOU 2012:34 s. 706
ff.). Generellt maste det ocksd antas att utrymmet for att genom rattsutveckling i praxis
sérbehandla ytterligare brottstyper med hanvisning till deras art &r begransat.

Nar det galler vad som skulle kunna fa betydelse for fragan, om ett visst brott trots avsaknad av
stod i lagforarbeten eller i tidigare praxis - och trots vad som nyss har sagts om att utrymmet for
det &r begréansat - bor sarbehandlas med hénvisning till dess art, far lagforarbetena forstas pa det
viset att det atminstone delvis ar fraga om andra forhallanden &n sddana som inverkar pa
straffvardet (jfr p. 22). Néra till hands ligger att se det s, att det ror sig om det sérskilda behovet
av normbildning som den aktuella brottstypen kan féranleda (jfr har vad som i prop. 1997/98:96,
som i detta hanseende inte ledde till lagstiftning, pa s. 116 talas om en férvantan att pa en generell
nivd uppna moralbildande eller moralforstarkande effekter och en avskrackningseffekt som
motverkar den aktuella typen av brott). Behovet av normbildning kan ha sin grund exempelvis i
att det typiskt sett ror sig om svarupptackta brott eller att brottstypen innefattar en samhallsfara
som inte reflekteras pad annat satt vid pafoljdsbestamningen (jfr p. 21 betraffande vad som i
forarbetena till 1989 ars reform talas om att en brottslighet har blivit mer utbredd eller antagit
mer elakartade former).


https://lagen.nu/sou/2012:34#sid706
https://lagen.nu/prop/1997/98:96
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Det sagda tar sikte pé brottstypens betydelse for beddmningen av brottslighetens art. Brottstypen
ar emellertid inte ensamt avgorande; en individualiserad bedomning ska ocksé géras av hur starkt
brottslighetens art talar for fangelse (se NJA 1999 s. 561; har kan ocksa héanvisas till
forarbetsuttalandena om att sdrbehandlingen ska avse endast “vissa typer” av exempelvis
misshandel och skattebrott, a. prop. s. 100).

Lagstiftaren har i nagra fall angett brottstyper for vilka sarbehandling ska ske
med hanvisning till art. Exempel pa sadana brottstyper angavs i de ursprungliga
forarbetena vara rattfylleri, vissa brott mot vapen- och jaktlagstiftningen samt
olovlig vistelse i riket. Andra exempel var vissa former av misshandel och vald
mot tjansteman. Aven vissa former av skattebrott angavs hoéra hit. (Prop.
1987/88:177 s. 100.) Bland 6vriga brottstyper som lagstiftaren senare har pekat
ut kan ndmnas narkotikabrott, mened, 6vergrepp i rattssak, vissa bokforingsbrott
och vissa miljobrott (jfr prop. 1997/98:96 s. 114, prop. 1997/98:45 del 1 s. 528
och prop. 2004/05:69 s. 39).

| praxis har det efterhand tillkommit ytterligare brottstyper som, med beaktande
av omstandigheterna i de enskilda fallen, har sarbehandlats i pafoljdshanseende.
Bland dessa finns vissa sexualbrott.

NJA 2003 s. 313 (sexuellt utnyttjande av underarig)

Den tilltalade domdes for att han hade haft sexuellt umgange med mélsaganden, som var 14 &r
gammal, trots att han hade skalig anledning anta att hon var under 15 ar vid tidpunkten for
handelsen. Det sexuella umgénget hade innefattat att han med sitt kdnsorgan trangt in i hennes
vagina. Fragan i malet ar om den tilltalade skulle domas till fangelse eller nagon annan pafoljd,
i forsta hand villkorlig dom med samhallstjénst.

| pafoljdsfragan fann HD inte anledning att frAng& hovrattens bedémning av brottets straffvirde
motsvarande &tta manaders fangelse. Med hénsyn till den tilltalades &lder vid garningstillfallet
borde det fangelsestraff som kunde vara aktuellt att déma ut i malet bestammas till fyra manader.
Med hansyn till de intressen som straffbestammelsen angdende sexuellt utnyttjande av underarig
ar avsedd att skydda finns, anfordes det, en presumtion for fangelse (jfr NJA 1991 s. 228 och
1992 s. 585). Hur stark denna presumtion &r beror dock pd omsténdigheterna i det enskilda fallet.
HD konstaterade att den tilltalade hade gjort sig skyldig till ett évergrepp av allvarligt slag och
brottet hade inneburit en férhallandevis grov krankning av malsagandens sexuella integritet.
Karaktéren pa brottet och brottets allvar talade enligt HD med betydande styrka for att paféljden
skulle bestdmmas till fangelse.

Den tilltalade konstaterades leva under ordnade forhallanden. Han hade fast arbete och saknade
missbruksproblem. Han hade angett att han riskerade att forlora sitt arbete om han démdes till
fangelse. Négra 6vriga omstandigheter kring den tilltalades person som skulle tala mot ett
fangelsestraff hade enligt avgorandet inte framkommit i mélet. Aven med beaktande av den
tilltalades alder vid garningstillfallet och det forhallandet att relativt 1ang tid forflutit sedan
handelsen bedémdes, mot bakgrund av det anférda, omstandigheterna vid garningen vara sadana
att pafoljden med hansyn till brottets art borde bestammas till fangelse.

NJA 2006 s. 79 | och 11 (sexuellt utnyttjande av barn)

(N
Den tilltalade démdes for sexuellt utnyttjande av barn genom att han haft ett med mélséganden
frivilligt samlag nér hon var 13 &r och 10 manader gammal. Vid bedémningen av straffvardet
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beaktades bl.a. att malsdganden hade en forhallandevis lang tid kvar till aldern for sexuellt
sjdlvbestimmande, att den tilltalade var vdl medveten om malsdgandens alder samt att
aldersskillnaden mellan malsdganden och den tilltalade - som var 25 ar vid garningstillfallet -
var betydande. Man kunde enligt HD inte heller bortse fran att malsaganden vistades i den
tilltalades hem under omstandigheter som hade inslag av fortroendeforhallande.

HD fann i frigan om paféljd att en presumtion for fangelse maste anses foreligga for brottet
sexuellt utnyttjande av barn. Detta innebar enligt HD inte att brottet ska anses vara av sadan art
att annan péfoljd an fangelse ar utesluten. Med hansyn till att brottet i det aktuella fallet hade ett
sa forhallandevis hogt straffvarde som fangelse i sex ménader och i betraktande av de faktorer
som hade inverkat pa straffvardebedémningen fick det enligt HD dock anses att annan paféljd
an fangelse kunde komma i fraga endast om alldeles speciella omstandigheter, exempelvis
hanforliga till den tilltalades person, skulle tala for detta. Sddana omstandigheter kunde inte anses
foreligga. Pafoljden borde alltsa som domstolarna funnit bestammas till fangelse sex manader.

(1)

Den tilltalade domdes for sexuellt utnyttjande av barn genom att han haft samlag med
malsaganden trots att han haft skélig anledning att anta att hon inte uppnatt 15 ars alder. Paféljden
bestamdes till fangelse ett ar.

NJA 2011 s. 386 (utnyttjande av barn for sexuell posering och barnpornografibrott)

Den tilltalade domdes for utnyttjande av barn for sexuell posering genom att han vid flera
tillfallen formatt och instruerat sju flickor att pa olika sétt posera sexuellt for honom. Han démdes
ocksa for barnpornografibrott genom framstallning och innehav av filmer och fotografier fran
dessa tillfallen samt genom att han innehaft och spritt bilder och filmer som skildrat barn i
pornografiska situationer. HD fann inte skél att franga den bedémning av straffvardet for den
samlade brottsligheten som hovritten gjort om sex manaders fangelse. Fragan i mélet var vilken
pafoljd den tilltalade skulle démas till.

HD konstaterade att brottsligheten inte hade ett s& hogt straffvarde att det redan med hansyn till
detta maste foreligga sarskilda skal for att vélja en inte frihetsberovande paféljd. Den tilltalade
var heller inte tidigare démd for brott. Fragan var did om det med beaktande av inte endast
straffvardet utan ocksa brottslighetens art fick anses foreligga en presumtion for fangelse, och
om det i sa fall fanns nagra andra for paféljdsvalet relevanta omstindigheter som gjorde att en
lindrigare pafoljd d4nda borde véljas.

HD konstaterade, med hanvisning till avsaknad av uttalanden fran lagstiftaren och till tidigare
praxis, att barnpornografibrottsligheten inte isolerat sett hade ett sddant straffvirde och &r av
sadan art att det forelag en presumtion for fangelse. Fragan var da i vad man den omstindigheten
att den tilltalade ocksa gjort sig skyldig till utnyttjande av barn for sexuell posering gav anledning
till en annan bedémning av paféljdsvalet. HD konstaterade att inte heller for detta brott hade
lagstiftaren berort i vad man brottet ar att uppfatta som ett s.k. artbrott och ndgon fast praxis nar
det géller pafoljdsvalet hade inte heller utvecklats.

Brott mot forbudet att utnyttja barn for sexuell posering ar emellertid, sade HD, i ménga av de
hianseenden som kan forvantas vara av betydelse for pafoljdsvalet likartat med
barnpornografibrott, och straffbestimmelserna tacker till inte ovésentlig del varandra. Aven om
brotten systematiskt ar olika pa sé satt att det forstnamnda ar brott mot person och det andra &r
brott mot allmén ordning har de samma grundlaggande skyddsintresse, ndmligen att skydda barn
mot att utnyttjas sexuellt. Overvagande skil ansdgs under sadana forhallanden tala for att en
presumtion for fangelse bor anses gélla vid grova utnyttjanden av barn for sexuell posering,
medan andra sadana brott i péafoljdsvalshanseende normalt &r att jamstilla med
barnpornografibrott som inte &r grova.

HD konstaterade vidare att vilken betydelse som brottets art far for pafoljdsbestamningen ocksa
ar beroende av brottslighetens straffvarde. Aven om varken arten eller straffvardet i sig racker


https://lagen.nu/dom/nja/2011s386
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for en presumtion for fangelse kan de sammantagna vara tillrdckliga for detta. Ju hogre
straffvardet ar, desto mindre kravs darvid for att brottslighetens art ska anses sadan att en
presumtion for fangelse foreligger. (Jfr t.ex. NJA 2008 s. 653.) | det aktuella fallet ansags ett sa
pass ndra sakligt och tidsmassigt samband foreligga mellan brotten att det framstod som naturligt
att lagga det samlade straffvardet till grund for paféljdsvalet. Straffvéardet och arten av den
brottslighet som den tilltalade gjort sig skyldig till medférde enligt HD att det fanns en
presumtion for att pafoljden skulle bestammas till fangelse.

Med hiansyn till att den tilltalades av Europakonventionen skyddade ratt till rattegang inom skalig
tid hade krankts fann HD dock att p&féljden skulle bestimmas till en inte frihetsberévande
pafoljd. Vidare hade den brottslighet som den tilltalade hade gjort sig skyldig till uppenbarligen
samband med en sexuell stérning och HD fann att han var i behov av ytterligare stéd och hjalp.
Paféljden bestamdes mot denna bakgrund till skyddstillsyn med sarskild foreskrift att genomga
ett behandlingsprogram.

Det finns ett visst utrymme for annat &n fangelse trots art

Vid artbrott kravs det sarskilda skal for att en inte frihetsberévande paféljd ska
valjas (prop. 1987/88:120 s. 100).

| forarbetena till forsoksverksamhet med samhallstjanst uttalades att det, i vart
fall i samband med forsoksverksamheten, inte borde vara uteslutet att
samhallstjanst anvands i stéllet for fangelsestraff &ven vid brott som enligt
géllande praxis normalt anses kréava ett kortare fangelsestraff med hénsyn till sin
art. Samhallstjanst tanktes kunna bli aktuellt for framst bl.a. den grupp
brottslingar som med hansyn till brottslighetens art adoms korta fangelsestraff
fran 14 dagar till nagra fa manader. (Prop. 1989/90:7 s. 19 f.)

Nar pafoljden samhallstjanst senare gjordes till en permanent del av
pafoljdssystemet uttalade regeringen att det inte var regeringens avsikt att
reformen skulle innebdra nagon andring av géllande ratt sdvitt avser
anvandningen av samhéllstjanst vid artbrottslighet sdasom den kommit till uttryck
i praxis vid kombination med skyddstillsyn (jfr bl.a. NJA 1991 s. 444,
1992 5. 590, 1994 s. 153, 1994 s. 468 och 1997 s. 278). (Prop. 1997/98:96 s. 97.)

Praxis om pafoljd for oaktsam valdtakt

NJA 2019 s. 668 ”Overnattningen”

HD:s provning avsag bl.a. fragan om paféljd for oaktsam valdtakt. Det
beddmdes utrett att den tilltalade hade genomfort ett samlag och fort in fingrar i
malsagandens underliv utan att hon hade deltagit frivilligt i de sexuella
handlingarna.

| paféljdsfragan uppgavs bl.a. foljande (hanvisningarna avser prop.
2017/18:177).

Straffet for oaktsam valdtikt ar fangelse i hogst fyra ar. Fragan ar dd vilket straffvirde det
aktuella brottet har.


https://juno.nj.se/document/abs/NJA_1991_S_0444
https://juno.nj.se/document/abs/NJA_1992_S_0590
https://juno.nj.se/document/abs/NJA_1994_S_0153
https://juno.nj.se/document/abs/NJA_1994_S_0468
https://juno.nj.se/document/abs/NJA_1997_S_0278
https://juno.nj.se/document/abs/NJA_2019_S_0668
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Utgangspunkten &r att oaktsamma garningar har ett lagre straffvarde an motsvarande uppsétliga
brott, vilket ocksa kommer till uttryck i straffskalorna for de aktuella brotten. Vid
straffvardebeddmningen ska hansyn tas bade till graden av oaktsamhet hos gérningsmannen och
till vilken sexuell handling det &r fragan om. En gérning som innefattar medveten oaktsamhet &ar
i regel mer straffvard &n om den utférs med en lagre niva av oaktsamhet. (Se a. prop. s. 85.)

Straffskalan for oaktsam valdtakt Gverensstammer med straffskalan for ett valdtaktsbrott som
med hénsyn till omstandigheterna vid brottet &r att anse som mindre grovt. Det kan i
sammanhanget noteras att undantag fran straffansvar vid grovt oaktsamma garningar gors i de
fall d& garningen med hansyn till omstandigheterna ar mindre allvarlig. Skulle ett oaktsamt
forfarande, om det forelegat uppsat i forhallande till att den andra personen inte deltar frivilligt,
ha varit att bedoma enligt den lindrigare graden av brottet bor ansvar normalt inte komma i fraga
vid grov oaktsamhet (se a. prop. s. 85).

[Den tilltalade] har varit medvetet oaktsam nér han genomforde de sexuella handlingarna. Han
har genomfort ett samlag med malsaganden och har ocksa fort in sina fingrar i hennes underliv.
Straffvérdet ligger patagligt 6ver straffminimum for brottet.

Den oaktsamma valdtakt som [den tilltalade] har gjort sig skyldig till har ett straffvarde som
motsvarar fangelse i atta manader.

Den tilltalade domdes &aven for valdtakt mot barn och sexuellt ofredande.
Paféljden for den samlade brottsligheten bestamdes till fangelse i tva ar och tre
manader.

Hovrattens for Vastra Sverige dom den 24 juni 2019 i mal B 2906-19
Hovratten fann det visat att den tilltalade genomforde ett vaginalt samlag med
malsdganden trots att han insag att det fanns en risk for att malsdganden sov.
Han hade darfor varit grovt oaktsam och domdes for oaktsam valdtakt. Hovratten
beddmde, med hansyn till att det rorde sig om ett vaginalt samlag och en
medveten oaktsamhet, straffvérdet till fangelse i ett ar och bestamde pafdljden i
enlighet med straffvardet.

Svea hovrétts dom den 28 juni 2019 i mal B 5410-19

Hovratten fann det utrett att den tilltalade penetrerat malsagandens underliv med
fingrarna och darigenom genomfort en sexuell handling jamforlig med samlag
samt att malsaganden inte deltog frivilligt i detta. Hovratten fann vidare att den
tilltalade maste ha insett att det funnits en risk for att malsaganden inte deltog
frivilligt i den sexuella handlingen. Han domdes for oaktsam valdtakt.
Straffvardet bestamdes till fangelse i atta manader och paféljden bestamdes i
enlighet med detta.

Svea hovrétts dom den 15 juli 2019 i mal B 5624-19

Hovratten domde den tilltalade for oaktsam valdtakt for att han genomfort
vaginalt och oralt samlag med malsadganden som inte deltog frivilligt. Hovratten
bedémde straffvardet till fangelse i atta manader och bestamde paféljden i
enlighet med detta.
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Hovrattens for Nedre Norrland dom den 28 augusti 2019 i mal B 1064-19
Hovratten domde den tilltalade for oaktsam valdtakt som bestod i att han fort in
sina fingrar och forsokt féra in sin knytnave i malséagandens slida och darmed
genomfort handlingar genomforliga med samlag med malsédganden som inte
deltog frivilligt. Hovrétten bedémde att straffvardet for en vuxen person var
nagot understigande fangelse i ett ar. Eftersom det fanns ett vardbehov och
straffméatningsvardet inte bedomdes vara hogre an att ungdomsvard kunde anses
tillrackligt ingripande domdes den tilltalade till ungdomsvard med foreskrift om
att folja ett ungdomskontrakt.

Min bedémning

Straffmatning

Straffet for oaktsam valdtakt ar fangelse i hogst fyra ar. Straffskalan speglar att
oaktsam valdtéakt har ett lagre straffvarde an valdtakt som begas med uppsat och
overensstammer med straffskalan for ett valdtaktsbrott som med hansyn till
omstandigheterna vid brottet ar att anse som mindre grovt.

Det primara skyddsintresset for straffbestimmelsen om oaktsam valdtékt &r att
skydda mot krénkningar av den ovillkorliga ratten till personlig och sexuell
integritet och sexuellt sjalvbestimmande. Straffvérdet paverkas darfor av vilken
sexuell handling det &r frdgan om och den grad av krankning som den sexuella
handlingen har inneburit for brottsoffret.

Den sexuella handling som VF doms for bestar av ett analt samlag som tillfogat
malsaganden smarta. Overgreppet har skett i malsdgandens hem. Brottet har
darfor inneburit en allvarlig krankning av hennes personliga och sexuella
integritet liksom ett allvarligt angrepp mot hennes trygghet till person.

Vid beddémningen av straffvardet ska beaktas att VVF har varit medvetet oaktsam.
En gérning som innefattar medveten oaktsamhet & mer straffvard an om den
utfors med en lagre nivd av oaktsamhet. Liksom i rattsfallet
NJA 2019 s. 668 ligger straffvardet for garningen patagligt ver straffminimum
for brottet. | det nu dverklagade malet tillkommer att den sexuella handlingen
har varit fysiskt smartsam, vilket motiverar ett hdgre straffvéarde.

VF begick brottet dagen innan han fyllde 21 ar och hans ungdom ska darfor, i
nagon man, beaktas vid straffmatningen.

Det fangelsestraff som &r aktuellt att doma ut for den oaktsamma valdtakten som
VF har gjort sig skyldig till motsvarar mot bakgrund av det som anforts fangelse
i nio manader. Jag delar alltsa den bedomning som hovratten har gjort.
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Pafoljdsvalet

VF hade annu inte fyllt 21 ar da han begick garningen. Han far alltsa démas till
fangelse endast om det med hansyn till garningens straffvérde eller annars finns
sérskilda skal for det. Med uttrycket ”annars finns sérskilda skél for det” avses
om det finns tidigare brottslighet och om det rér sig om brottslighet av sadan art
att fangelse normalt ska félja.

| det nu aktuella fallet utgor alltsa straffvardet (straffmatningsvardet), som inte
motsvarar fangelse i ett ar eller mer, ensamt inte skal for att vélja fangelse som
pafoljd. Att det ror sig om ett relativt hogt straffvarde ar anda en omstandighet
som kan komma att fa betydelse vid pafoljdsvalet. Ju hogre straffvardet ar desto
mindre kravs det for att brottslighetens art ska anses vara tillrackligt for att
motivera ett fangelsestraff (jfr NJA 2008 s. 653 och 2011 s. 386).

VF &r inte tidigare domd for brott.

Bedomningen av brottslighetens art blir da avgérande for om det ska anses
foreligga en presumtion for fangelse.

Jag noterar att lagstiftaren inte har uttalat sig i fragan om i vad man oaktsam
valdtakt borde anses som ett s.k. artbrott. Det anses i forsta hand ankomma pa
lagstiftaren att i samband med tillkomsten av ny lagstiftning uttala sig om viss
brottslighet ar ett artbrott. I vissa fall kan det emellertid ocksa finnas anledning
till en andrad domstolspraxis av sadana skal.

Oaktsam valdtakt tillnor en brottstyp, dvs. sexualbrott, som innefattar ett
allvarligt angrepp pa den personliga integriteten och dar i praxis
allméanpreventiva skal i flera fall har ansetts tala for att ett fangelsestraff ska folja
pa brottet. Att motverka av samhallet icke dnskvérda beteenden &r vidare ett
uttalat motiv bakom kriminaliseringen av oaktsam valdtikt. Det allvar med
vilket lagstiftaren betraktat brottet oaktsam valdtakt talar ytterligare for att
fangelse normalt bor folja pa brottet.

Oaktsam valdtakt utgor visserligen ett oaktsamhetsbrott. De exempel som namns
i forarbetena pa artbrott har varit uppsatliga brott. Nagra stallningstaganden fran
lagstiftaren om att oaktsamma brott i allmén mening skulle vara undantagna fran
att betraktas som artbrott finns emellertid inte. Graden av oaktsamhet bor ha en
betydelse i det sammanhanget. FOor oaktsam valdtakt kravs grov oaktsamhet
betraffade malsagandens frivillighet. VF doms for att han har varit medvetet
oaktsam, vilket ar en oaktsamhetsform som néara gransar till uppsat. Att vara
medvetet oaktsam ar i hog grad klandervért och utgor dessutom en sa hog grad
av oaktsamhet att en moralbildande effekt som motverkar den aktuella typen av
brott val kan forvantas under hotet av ett fangelsestraff (jfr prop. 1997/98:96 s.
116).
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Med hansyn till de intressen som straffbestammelsen om oaktsam valdtéakt avser
att skydda bor alltsa enligt min beddmning en presumtion for fangelse anses
foreligga for brottet. Hur stark denna presumtion &r maste avgdras med
utgangspunkt i omstandigheterna i det enskilda fallet.

VF har gjort sig skyldig till ett 6vergrepp av allvarligt slag som tillfogat
malsaganden fysisk smarta och som inneburit en betydande krankning av hennes
sexuella integritet. Han har varit medvetet oaktsam, dvs. likgiltig infor risken for
att malsaganden inte deltog frivilligt i det anala samlaget. Karaktaren pa brottet
och brottets allvar talar med styrka for en sarbehandling i paféljdshanseende.
Presumtionen for att pafoljden i det har fallet bér bestammas till fangelse ar med
hansyn till detta stark.

Nar det galler fragan om det finns nagra andra for pafoljdsvalet relevanta
omstandigheter som gor att en lindrigare paféljd anda bor véljas konstaterar jag
att VF ar ostraffad sedan tidigare och lever under ordnade forhallanden utan
overvakningsbehov. Nagra omstandigheter i Ovrigt som talar emot ett
fangelsestraff har inte framkommit i malet. Att vid artbrottslighet franga
presumtionen for fangelse nar straffvardet ar sa hogt som i detta fall maste krava
alldeles sérskilda skél (jfr NJA 1999 s. 769).

Aven med beaktande av VF:s alder vid garningstillfallet bedémer jag
sammantaget att omstandigheterna vid garningen ar sadana att pafoljden med
hansyn till brottets straffvarde och art bor vara fangelse.

Provningstillstand

Enligt 54 kap. 10 § forsta stycket 1 rattegangsbalken far prévningstillstand
meddelas om det ar av vikt for ledning av réttstillampningen att 6verklagandet
prévas av Hogsta domstolen (prejudikatdispens). For att bevilja prévning enligt
denna punkt kravs alltsa att ett avgorande av Hogsta domstolen blir av generell
betydelse for beddémningen av framtida mal som innehaller liknande
fragestallningar. Den enskildes intresse av att fa till stand en prévning i Hogsta
domstolen kan inte féranleda prévningstillstand pa denna grund.

VF vill, i pafoljdsfragan, att Hogsta domstolen prévar om oaktsam valdtakt &r
ett artbrott 6verhuvudtaget och i sa fall vilket artvarde brottet ska ha. Det behdvs
enligt dverklagandet ocksa vagledning i fragan om vilket straffvarde som en
oaktsam valdtékt ska anses ha.

Straffbestammelsen om oaktsam valdtakt &r relativt ny. Hogsta domstolen har
inte provat fragan om straffméatning och paféljdsval, frikopplat fran annan
brottslighet, vid oaktsam valdtdkt. Det finns av dessa skal ett behov av
véagledande uttalanden fran Hogsta domstolen i fragan om hur pafoljd ska
bestammas. Omstandigheterna i det forevarande malet ar klarlagda, rattsfragan
ar val avgransad och malet lampar sig i och for sig val for en provning i Hogsta
domstolen. Mot den bakgrunden motsétter jag mig inte att prévningstillstand
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meddelas, med utgangspunkt i vad hovratten har funnit utrett om gérningen, i
fraga om straffméatning och val av pafoljd.

Jag ser i vrigt inte nagon omstandighet som talar for att prévningstillstand borde
meddelas i malet.

Bevisuppgift och handlaggning

Jag ber om att fa aterkomma med bevisuppgift och synpunkter pa malets fortsatta
handlaggning for det fall Hogsta domstolen skulle meddela prévningstillstand i
malet.

Petra Lundh

Eva Bloch
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