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Hogsta domstolen har forelagt mig att svara skriftligen pd Viking Flors
overklagande. Svaret ska enligt foreldggandet sirskilt avse fragan om
straffmitning och val av pafoljd for oaktsam véldtékt. Jag har koncentrerat svaret
till dessa fragor och vill anfora foljande.

Min instiillning

Jag bestrider dndring av hovridttens dom, men motsitter mig inte att
prévningstillstind meddelas i frigan om straffmétning och val av pafoljd.

Bakgrund

Atalet

Viking Flor 4talades den 18 oktober 2019 for valdtikt enligt
6 kap. 1 § forsta stycket 1 meningen brottsbalken, alternativt i andra hand
oaktsam valdtdkt enligt 6 kap. 1 a § brottsbalken, enligt foljande
girningsbeskrivning.

Viking Flor har genomfort ett analt samlag med [malsiganden], som inte deltog frivilligt. Det
hinde den 12 september 2019 pa Bjormgatan 6 a, Jonkoping, Jonkopings kommun.

Viking Flor begick gdrningen med uppsat.

Viking Flor har atminstone varit grovt oaktsam betrdffande omsténdigheten att [mélsdganden]
inte deltog frivillligt.

Tingsriitten

Tingsritten démde Viking Flor for oaktsam valdtdkt enligt 6 kap. 1 § forsta
stycket 1 meningen och 1 a § forsta stycket brottsbalken till fingelse i sex
manader. Bestdimmelsen i 29 kap. 7 § forsta stycket brottsbalken angavs i
tingsrattens domslut.
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Tingsritten beddmde att straffvirdet for gédrningen motsvarade fingelse i sex
manader. Viss mindre hidnsyn hade di, med hanvisning till Hogsta domstolens
dom i mél B 1200-19, tagits till att Viking Flor var 20 ar vid gérningen.

Tingsrétten konstaterade att nagot Gvervakningsbehov inte foreligger, varfor
skyddstillsyn inte dr aktuellt. Viking Flor &r tidigare ostraffad och det saknas
enligt tingsrétten sidrskild anledning att befara att han ska gora sig skyldig till
fortsatt brottslighet. Den allmédnna fOrutsittningen for en villkorlig dom
bedémdes dirmed vara uppfylld. Tingsratten konstaterade dock att dven en
oaktsam valdtikt av det slag som Viking Flor déms for ar ett brott av sddan art
att starka skal talar for fangelse. Det géller enligt tingsréitten sérskilt i ett fall som
detta da det 4r friga om en medveten oaktsamhet av allvarligt slag som ligger
mycket nira gransen for uppsét.

Nir straffvirdet for girningen uppgér till sex ménaders fangelse och arten av
brottsligheten med styrka talar for fangelse ar enligt tingsrétten en villkorlig dom
inte en tillrickligt ingripande pafoljd, dven om den forenas med foreskrift om
sambhillstjanst. Viking Flors alder vid gérningen leder enligt tingsritten inte till
nigon annan bedémning. Pafoljden bestamdes dérfor till fangelse.

Hovriitten

I friga om pafoljden dndrade hovritten tingsrattens dom pa sa sitt att hovritten
bestimde fingelsestraffets langd till nio manader. Hovritten dndrade dven
skadesténdet. I Gvrigt faststélldes tingsrattens dom.

I pafoljdsfragan anforde hovritten f6ljande.

Hovritten anser att straffvirdet #r nagot hogre &n vad tingsritten funnit. Vid
straffvirdebedémningen ska hinsyn tas till graden av oaktsamhet hos gdrningsmannen och till
vilken sexuell handling det ar friga om (se réttsfallet NJA 2019 s. 668 p. 47). Det kan konstateras
att Viking Flor genomfdrt ett analt samlag med Sekretess A och att han varit medvetet oaktsam.
Den medvetna oaktsamheten ligger mycket néra ett uppsétligt handlande. Hovrétten beaktar dven
att Svergreppet skedde i Sekretess A:s hem och att det inneburit ett allvarligt angrepp pa hennes
trygghet till person. Hovritten anser att straffvirdet motsvarar fingelse i nio manader. Viss
hinsyn har da tagits till att Viking Flor var 20 ar gammal vid géringstillfallet.

1 forarbetena till bestimmelsen om oaktsam valdtikt (prop. 2017/18:177) har inte gjorts nagra
uttalanden om huruvida oaktsam valdtakt &r ett s.k. artbrott eller inte. Hogsta domstolen har
heller inte uttalat sig i frdgan. Hovritten beaktar dock att det r friga om ett sexualbrott, en
brottstyp dér det i manga fall finns en stark presumtion for fingelse. Vidare kréver brottet grov
oaktsamhet pd den subjektiva sidan. Som konstaterats har Viking Flor dartill agerat medvetet
oaktsamt pa ett sdtt som ligger ndra ett uppsatligt handlande. Aven allménpreventiva skil talar
for att brottet bor betraktas som ett artbrott. Trots den restriktivitet som réder att i praxis behandla
ytterligare brotistyper som artbrott, anser hovrétten med hénsyn till ovan redovisade skil att
oaktsam valdtikt dr att beddma som ett artbrott (jfr. Svea hovritts dom den 28 juni 2019 i mil B
5410-19). Pafoljden ska dirmed, precis som tingsritten funnit, bestdimmas till fangelse.
Fingelsestraffets 1dngd ska ddremot dndras till nio ménader.
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Overklagandet

Viking Flor har i sitt dverklagande yrkat att han ska frikinnas och att
skadestdndet som en foljd av detta ska undanrdjas. I vart fall ska enligt
overklagandet det utdomda féngelsestraffet undanrdjas och istéllet en icke
frihetsberdvande pafoljd utdomas.

Som grund for 6verklagandet i pafSljdsfragan har Viking Flor, med hénvisning
till ett bifogat utldtande fran f.d. justitierddet Martin Borgeke, argumenterat mot
att oaktsam valdtikt ska anses vara ett s.k. artbrott. Han har i den fragan dven
hinvisat till en dom frin Géta hovriitt i mal B 809-19 dér hovritten i avsaknad
av forarbetsuttalanden och avgdranden frén Hogsta domstolen samt med hinsyn
till den restriktivitet for att i rittsutvecklingen sdrbehandla brottstyper med
hénsyn till deras art som Hogsta domstolen gett uttryck for inte fann tillrdckliga
skil for att sirbehandla brottet oaktsam valdtdkt med hénvisning till dess art. 1
det for 6verklagandet aktuella mélet har, anfors i 6verklagandet, samma hovritt
gjort en annan bedémning om art. I Gverklagandet ifrdgasitts hovrattens slutsats
om att ett nytt oaktsamhetsbrott som oaktsam valdtdkt skulle ha ett sidant
artvirde att det skulle leda till fingelse.

Som grund for att provningstillstdnd ska meddelas i pafoljdsfrigan har Viking
Flor angett att det ror sig om en oklar lagstiftning, oklara forarbeten och oklara
avgoranden frén hovritterna. Det behdvs dérfor vigledning i frigan om oaktsam
valdtakt dr ett artbrott dverhuvudtaget och i sé fall vilket artvarde brottet ska ha.
Det behdvs enligt dverklagandet ocksa vigledning i fragan om vilket straffvirde
som en oaktsam valdtakt ska anses ha.

Grunder for min instéllning

Straffbestimmelsen om oaktsam valdtikt

For valdtdkt ddms enligt 6 kap. 1 § brottsbalken den som, med en person som
inte deltar frivilligt, genomfor ett samlag eller en annan sexuell handling som
med hénsyn till krinkningens allvar &r jamforlig med samlag. Straffet dr fangelse
i lagst tva ar och hdgst sex dr. Vid beddmningen av om ett deltagande &r frivilligt
eller inte ska det sérskilt beaktas om frivillighet har kommit till uttryck genom
ord eller handling eller pé annat sitt. En person kan aldrig anses delta frivilligt
om vissa omstindigheter som anges i paragrafen foreligger.

Enligt 6 kap. 1 a § brottsbalken doms den som begér en géming som avses i
6 kap. 1 § brottsbalken och dr grovt oaktsam betriffande omstéindigheten att den
andra personen inte deltar frivilligt for oaktsam valdtdke till fangelse 1 hogst fyra
&r. Om gérningen med hinsyn till omsténdigheterna 4r mindre allvarlig, ska det
inte démas till ansvar.

Straffbestimmelsen om oaktsam valdtikt infordes &r 2018. Infor lagindringen
uttalade regeringen 1 friga om behovet av en reform att sexuella dvergrepp ar en
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allvarlig typ av brottslighet och dven oaktsamma gérningar framstdr som
straffviirda. Ocks4 sddana beteenden kan, sades det, orsaka pataglig skada i form
av framfor allt psykiskt lidande for den som utsétts eller fara for sddan skada. De
skador som brottsoffret drabbas av konstaterades vara oberoende av om
girningen genomfors uppsatligen eller av oaktsamhet. En kriminalisering av
oaktsamhet bedomdes ocksd ha betydelse i praktiken for att motverka av
samhallet icke 6nskvarda beteenden. (Prop. 2017/18:177 s. 23.)

Vid overviganden om straffskalan for oaktsam véldtékt anfordes att ett grovt
oaktsamt brott normalt sett inte ar lika straffvirt som ett uppsatligt brott. Straffet
for oaktsam valdtikt bor darfor, sades det, vara ldgre dn for motsvarande
uppsétliga brott. Den foreslagna straffskalan, fdngelse i hogst fyra ar, bedomdes
vara tillrickligt vid for att rymma gérningar av varierande slag och svarhetsgrad
och bedéms dven i Ovrigt som dndamalsenligt utformad utifrdn minimi- och
maximistraffen. En sddan straffskala, som kommer att 6verensstimma med den
for valdtdkt som dr att anse som mindre grov, beddmdes darfor som lamplig.
(A. prop. s. 63.)

Vid straffvirdebedomningen for oaktsam valdtékt ska hansyn tas bade till graden
av oaktsamhet hos gidrningsmannen och till vilken sexuell handling det &r fraga
om. En giming som innefattar medveten oaktsamhet &r mer straffvird dn om
den utfors med en ldgre niva av oaktsamhet. P4 samma sétt paverkas straffvirdet
av den grad av krinkning som den sexuella handlingen innebér for brottsoffret.
(A. prop. s. 85.)

Straffmiitning

Straff ska bestimmas med beaktande av intresset av en enhetlig réttstillimpning,
samt faststillas inom ramen for den tillimpliga straffskalan efter brottets eller
den samlade brottslighetens straffvirde (29 kap. 1 § forsta stycket brottsbalken).

Straffviirdet anger hur allvarligt brottet dr i forhédllande till andra brott. Den
skada, krinkning 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 straffvdrdet bestdms. Det ska sérskilt beaktas om gidrningen har
inneburit ett allvarligt angrepp pa négons liv eller hélsa eller trygghet till person.
(29 kap. 1 § andra stycket brottsbalken.)

Utgangspunkten for bedomningen av straffvirde ska normalt tas i de rekvisit
som anges i den straffbestdmmelse som ska tilldmpas och i straffbestimmelsens
priméra skyddsomréde.

Forekomsten av forsvdrande eller formildrande omstdndigheter kan péverka
straffviirdet 1 ett enskilt fall (29 kap. 2 och 3 §§ brottsbalken). Vid
straffmitningen inverkar &ven tidigare brottslighet och forekomsten av s.k.
billighetsskél (29 kap. 4 och 5 §§ brottsbalken).
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Om nigon har begétt brott innan han eller hon fyllt 21 &r ska hans eller hennes
ungdom beaktas sdrskilt nar straff bestdims (29 kap. 7 § forsta stycket
brottsbalken). Ritten far i dessa fall déma till lindrigare straff 4n vad som ér
foreskrivet for brottet. HD har klargjort att bestimmelsen inte péverkar
bedomningen av brottets straffvirde (NJA 1991 s. 444 och
1994 s. 153). Vad bestimmelsen ger uttryck for kan i stéllet ségas vara att
domstolarna i forhallande till ungdomar ska tillimpa en pé visst sétt generellt
justerad straffskala (Brottsbalken — en kommentar pa internet, kommentaren till
29 kap. 7 § brottsbalken).

Straffnedsittningen boér enligt HD normalt bli storre f6r den som vid brottets
begdende var visentligt yngre dn 21 dr 4n for den som ndstan uppnatt denna
alder. Men inte enbart &ldern bor vara avgorande for hur stor straffnedsattningen
bér bli. Vid ldngvariga fangelsestraff kan det ofta vara rimligt att sétta ned
straffet mer #n vid kortare frihetsstraff eller botesstraff och brottets art kan ocksé
vara av betydelse. (NJA 2000 s. 421.)

Val av pafoljd
Grundliggande bestimmelser

Vid val av pafoljd ska rétten fasta sédrskilt avseende vid omstdndigheter som talar
for en lindrigare pafoljd &n fingelse (30 kap. 4 § forsta stycket brottsbalken).
Ritten ska da beakta de s.k. billighetsskilen (29 kap. 5 § brottsbalken).

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

For brott som ndgon begatt efter det att han eller hon fyllt 18 men innan han eller
hon fyllt 21 ar far ritten doma till fingelse endast om det med héinsyn till
girningens straffvirde eller annars finns sérskilda skl for det (30 kap. 5 § andra
stycket brottsbalken). Vad som for denna aldersgrupp fraimst kan medfora att
fingelse maste 4d6mas ér att den begdngna gérningen har ett hogt straffvirde.
Men #ven forekomsten av tidigare lagforingar kan utesluta annan pafoljd dn
fingelse for denna grupp. Vidare har inte séllan brottets art ansetts kunna tala sa
starkt for fingelse att en sddan pafoljd far viljas, t.ex. vid rattfylleri. Uttrycket
att riitten kan doma till fingelse om det "annars finns sérskilda skél for det" syftar
alltsd pa tidigare brottslighet eller brottets art. Om fangelse doms ut, kan
regelmissigt en minskning av straffet ske med stod av 29 kap. 7 § brottsbalken.
(Prop. 1987/88:120 s. 103.)

Pafoljdsvalet styrs dven av bla. vilka skdl som finns for villkorlig dom
respektive skyddstillsyn med olika kombinationer (30 kap. 7-11 §§
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brottsbalken). I kap. 32 brottsbalken finns bestimmelser om éverlimnande till
sarskild vard for unga i de fall det finns ett sérskilt behov av saddan vard.

Straffvirdets betydelse som skil for fingelse

Att girningen har ett hogt straffvirde dr ofta ett skil att doma till fingelse. Ett
riktvirde for hur hogt ett straffvirde maste vara for att foranleda ett
fangelsestraff 4r att om ett brott eller den samlade brottsligheten anses béra
medfora ett irs fingelse eller mer s innebér det en presumtion for att fingelse
ska domas ut (prop. 1987/88:120 s. 100).

Hogsta domstolen har i ett antal avgbranden anvént sig av begreppet
“straffmitningsvirde” for att beskriva det virde som ska utgdra utgdngspunkt
vid valet av pafoljd (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 straffvirde med minskning pd grund av
billighetshinsyn och den tilltalades ungdom. Vilket genomslag omstédndigheter
som utgdr billighetsskil ska {8 vid pafoljdsvalet minskar ju hdgre straffvirdet ér
for den brottslighet som foreligger till bedomning och beroende pé vilken typ av
omstindigheter det dr frédgan om (jfr NJA 2008 s. 359).

Betydelsen av brottslighetens art som skil for fingelse

Avsikten med att inféra bestimmelsen om brottslighetens art som skl for
fingelse var att anknyta till tidigare praxis, fore dr 1989 d& bestimmelsen
infordes, enligt vilken vissa brott ansetts motivera fingelse trots att de inte har
ett sirskilt hogt straffvirde. Det var da frdgan om brott som av allménpreventiva
skil ansetts normalt skulle foljas av ett kort fingelsestraff. Aven om straffvérdet
i det enskilda fallet inte dr betydande, kan det i samverkan med andra faktorer
utgdra ett viktigt skl for att i det enskilda fallet doma till fingelse. Det erinrades
i forarbetena om mojligheterna att vid pafoljdsbestimningen av
allminpreventiva skil 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 rittslig
likabehandling ir, sades det i forarbetena till den nya bestimmelsen, inte forenlig
med att domstolen 1 det enskilda fallet skulle kunna “statuera ett exempel”.
Enligt departementschefen innebar dock inte synsittet ndgot hinder mot att man
vid bedémningen av den generella straffnivan eller det allménna straffvirdet
kunde beakta allménpreventiva intressen. Det ankom i forsta hand pa lagstiftaren
att vid beddmningen av vilka straffskalor som skulle gilla véga in sidana
omstindigheter. 1 vissa fall kunde det, sades det, emellertid ocksd finnas
anledning till en dndrad domstolspraxis av sadana skél. (A. prop. s. 37.)

I senare lagstifiningsarbete har det konstaterats, att det frémst varit genom
Hogsta domstolens avgoranden som det slagits fast vilka brottstyper som med
hinsyn till sin art skulle kunna foranleda sérbehandling i pafoljdshénscende.
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Detta har, har det sagts, i stor utstrdckning skett brottstyp for brottstyp snarare
4n genom generella riktlinjer. Det har mot bakgrund av detta bedomts svért att
gora ndgon fullstindig upprikning av vilka omstdndigheter som ar 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 dsidosittande av respekten for
rittsvisendet och dess foretradare eller att den péverkar mdjligheterna att
uppritthdlla straffsystemets effektivitet. Att en gérning i det enskilda fallet
rubriceras som ett brott tillhrande en séddan brottstyp som nu sagts innebér
emellertid inte, har det sagts, automatiskt att brottet ska anses vara av sadan art
att pafoljden enbart med hinsyn hirtill ska bestdmmas till fingelse. Under
straffbestimmelsen om misshandel av normalgraden i 3 kap. 5 § brottsbalken
ryms t.ex. bdde oprovocerad gatumisshandel, dar presumtionen for fingelse pa
grund av brottets art 4r stark, och s.k. dansbaneslagsmél mellan tvd berusade
personer, dér det inte séllan doms till villkorlig dom jamte boter och ndgon mer
ingripande pafoljd ofta inte heller framstir som pékallad. En bedémning av
styrkan av de skil som kan foranleda sarbehandling i paféljdshinseende méste
darfor, angavs det, goras i varje enskilt fall. (Prop. 1997/98:96 s 116 £.)

Att det inte dr den brottsrubricering som &r tillimplig som i alla ldgen &r
avgorande for bedomningen av om ett brott ska anses vara av den arten att
fingelse bor adomas har ytterligare tydliggjorts i praxis. Styrkan for
presumtionen for féngelse kan, har HD klargjort, variera beroende pé
brottslighetens karaktér i det sdrskilda fallet och omsténdigheterna kring brottet
(NJA 1999 s. 561). Begreppet artvarde” har kommit att anvindas 1 praxis och
doktrinen for att illustrera kravet pa att en bedomning ska ske i varje enskilt fall.

I NJA 2015 s. 559 ("De kinesiska kullagren”) uttalade HD f6ljande om
kriterierna for bedomningen av brottets art.

Den praxis som rddde fore reformen &r 1989 och som kom att gélla dven dérefter (se p. 21)
byggde pa tanken att det betriffande vissa brottstyper finns ett behov av att ta hinsyn till intresset
av allmin laglydnad. I linje med vad som vid reformens tillkomst uttalades om betydelsen av
allméinpreventionen (se p. 22) finns det emellertid anledning att iaktta stor forsiktighet med att
utan uttryckligt stod i lagforarbeten bygga vidare pa den grunden (jfr dven SOU 2012:34 s. 706
ff.). Generellt méste det ocksd antas att utrymmet for att genom réattsutveckling i praxis
sirbehandla ytterligare brottstyper med hinvisning till deras art ar begrénsat.

Nir det giller vad som skulle kunna {8 betydelse for fragan, om ett visst brott trots avsaknad av
stdd i lagforarbeten eller i tidigare praxis - och trots vad som nyss har sagts om att utrymmet for
det dr begrinsat - bor sdrbehandlas med hanvisning till dess art, far lagforarbetena forstas pé det
viset att det itminstone delvis &r frdga om andra forhallanden &n sddana som inverkar pé
straffvirdet (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 foranleda (jfr hir vad som i prop. 1997/98:96,
som i detta hinseende inte ledde till lagstiftning, pa s. 116 talas om en forvéntan att pa en generell
nivd uppnd moralbildande eller moralforstirkande effekter och en avskrickningseffekt som
motverkar den aktuella typen av brott). Behovet av normbildning kan ha sin grund exempelvis i
att det typiskt sett ror sig om svarupptickta brott eller att brottstypen innefattar en samhéllsfara
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som inte reflekteras pa annat sitt vid pafoljdsbestimningen (jfr p. 21 betriffande vad som i
forarbetena till 1989 ars reform talas om att en brottslighet har blivit mer utbredd eller antagit
mer elakartade former).

Det sagda tar sikte pé brottstypens betydelse f6r beddmningen av brottslighetens art. Brottstypen
ir emellertid inte ensamt avgdrande; en individualiserad bedémning ska ocksa goras av hur starkt
brottslighetens art talar for fingelse (se NJA 1999 s. 561; hdr kan ocksd hinvisas till
forarbetsuttalandena om att sirbehandlingen ska avse endast “vissa typer” av exempelvis
misshandel och skattebrott, a. prop. s. 100).

Lagstiftaren har i nagra fall angett brottstyper for vilka sidrbehandling ska ske
med hinvisning till art. Exempel pa sddana 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 tjinsteman. Aven vissa former av skattebrott angavs hora hit. (Prop.
1987/88:177 s. 100.) Bland 6vriga brottstyper som lagstiftaren senare har pekat
ut kan nimnas narkotikabrott, mened, 6vergrepp i rittssak, 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).

I praxis har det efterhand tillkommit ytterligare brottstyper som, med beaktande
av omstindigheterna i de enskilda fallen, har sédrbehandlats i pafoljdshinseende.
Bland dessa finns vissa sexualbrott.

NJA 2003 s. 313 (sexuellt utnyttjande av underarig)

Den tilltalade démdes for att han hade haft sexuellt umgénge med malsdganden, som var 14 ar
gammal, trots att han hade skilig anledning anta att hon var under 15 ar vid tidpunkten for
hindelsen. Det sexuella umginget hade innefattat ait han med sitt kénsorgan trangt in i hennes
vagina. Fragan i malet &r om den tilltalade skulle domas till fangelse eller ndgon annan paféljd,
1 forsta hand villkorlig dom med samhaéllstjénst.

I pafoljdsfragan fann HD inte anledning att frangd hovrittens bedémning av brottets straffvirde
motsvarande atta manaders fingelse. Med hinsyn till den tilltalades alder vid gérningstillfallet
borde det fingelsestraff som kunde vara aktuellt att doma ut 1 mélet bestdimmas till fyra manader.
Med hinsyn till de intressen som straffbestimmelsen angdende sexuellt utnyttjande av underérig
ar avsedd att skydda finns, anf6rdes det, en presumtion for fangelse (jfr NJA 1991 s. 228 och
1992 s. 585). Hur stark denna presumtion &r beror dock p& omsténdigheterna i det enskilda fallet.
HD konstaterade att den tilltalade hade gjort sig skyldig till ett 6vergrepp av allvarligt slag och
brottet hade inneburit en forhallandevis grov krinkning av malsdgandens sexuella integritet.
Karaktiren pa brottet och brottets allvar talade enligt HD med betydande styrka for att paféljden
skulle bestdmmas till fingelse.

Den tilltalade konstaterades leva under ordnade forhéllanden. Han hade fast arbete och saknade
missbruksproblem. Han hade angett att han riskerade att forlora sitt arbete om han démdes till
fingelse. Nagra dvriga omsténdigheter kring den tilltalades person som skulle tala mot ett
fingelsestraff hade enligt avgorandet inte framkommit i maélet. Aven med beaktande av den
tilltalades &lder vid girningstillfillet och det forhallandet att relativt lang tid forflutit sedan
hindelsen bedémdes, mot bakgrund av det anférda, omstdndigheterna vid garningen vara sddana
att pafoljden med hinsyn till brottets art borde bestdmmas till fangelse.
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NJA 2006 s. 79 I och II (sexuellt utnyttjande av barn)

(I

Den tilltalade démdes for sexuellt utnyttjande av barn genom att han haft ett med mélsdganden
frivilligt samlag néir hon var 13 &r och 10 ménader gammal. Vid bedémningen av straffvérdet
beaktades bl.a. att méilsiganden hade en forhdllandevis lang tid kvar till ldern f6r sexuellt
sjalvbestimmande, att den tilltalade var vdl medveten om mélsdgandens alder samt att
aldersskillnaden mellan malsdganden och den tilltalade - som var 25 &r vid gérningstillfallet -
var betydande. Man kunde enligt HD inte heller bortse fran att malséganden vistades i den
tilltalades hem under omstindigheter som hade inslag av fortroendeférhallande.

HD fann i frigan om paf6ljd 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 sddan art
att annan pafoljd dn fingelse r utesluten. Med hinsyn till att brottet i det aktuella fallet hade ett
sa forhallandevis hdgt straffvirde som fangelse i sex méanader och i betraktande av de faktorer
som hade inverkat pa straffvirdebedomningen fick det enligt HD dock anses att annan pafoljd
an fingelse kunde komma i fraga endast om alldeles speciella omstindigheter, exempelvis
hinforliga till den tilltalades person, skulle tala for detta. Sddana omstéindigheter kunde inte anses
foreligga. Pafoljden borde alltsi som domstolarna funnit bestdimmas till fingelse sex manader.

an
Den tilltalade domdes f6r sexuellt utnyttjande av barn genom att han haft samlag med
malsiganden trots att han haft skélig anledning att anta att hon inte uppnétt 15 ars alder. Paféljden

bestimdes till fingelse 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 formétt och instruerat sju flickor att pé olika sitt posera sexuellt f6r honom. Han ddmdes
ocksd fér barnpornografibrott genom framstillning och innehav av filmer och fotografier fran
dessa tillfillen samt genom att han innehaft och spritt bilder och filmer som skildrat barn i
pornografiska situationer. HD fann inte skl att fringd den bedémning av straffvirdet for den
samlade brottsligheten som hovritien gjort om sex manaders fangelse. Frigan i malet var vilken
pafdljd den tilltalade skulle démas till.

HD konstaterade att brottsligheten inte hade ett sa hogt straffvirde att det redan med hénsyn till
detta méaste foreligga sirskilda skil for att vélja en inte frihetsberdvande paféljd. Den tilltalade
var heller inte tidigare démd for brott. Fragan var dd om det med beaktande av inte endast
straffvirdet utan ocksa brottslighetens art fick anses foreligga en presumtion for fingelse, och
om det i sa fall fanns ndgra andra for pafoljdsvalet relevanta omstindigheter som gjorde att en
lindrigare pafoljd 4nda borde viljas.

HD konstaterade, med hinvisning till avsaknad av uttalanden fran lagstiftaren och till tidigare
praxis, att barnpornografibrottsligheten inte isolerat sett hade ett sddant straffvirde och édr av
sidan art att det forelig en presumtion for fingelse. Frégan var d& i vad man den omstandigheten
att den tilltalade ocksd gjort sig skyldig till utnyttjande av barn f6r sexuell posering gav anledning
till en annan beddmning av pafoljdsvalet. HD konstaterade att inte heller for detta brott hade
lagstiftaren berdrt 1 vad mén brottet 4r att uppfatta som ett s.k. artbrott och nigon fast praxis nér
det giller pafoljdsvalet hade inte heller utvecklats.

Brott mot forbudet att utnyttja barn for sexuell posering &r emellertid, sade HD, i ménga av de
hinseenden som kan fdrviintas vara av betydelse for péfoljdsvalet likartat med
barnpornografibrott, och straffbestimmelserna ticker till inte ovisentlig del varandra. Aven om
brotten systematiskt r olika pé s sitt att det forstndmnda &r brott mot person och det andra ar
brott mot allmén ordning har de samma grundldggande skyddsintresse, ndmligen att skydda barn
mot att utnyttjas sexuellt. Overviigande skil anségs under sidana forhallanden tala for att en
presumtion for fingelse bodr anses gélla vid grova utnyttjanden av barn fér sexuell posering,
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medan andra s&dana brott i pafoljdsvalshinseende normalt &r att jamstdlla med
barnpornografibrott som inte &r grova.

HD konstaterade vidare att vilken betydelse som brottets art far for pafoljdsbestdmningen ocksé
ir beroende av brottslighetens straffvirde. Aven om varken arten eller straffvirdet i sig rdcker
for en presumtion for fingelse kan de sammantagna vara tillrackliga for detta. Ju hogre
straffvirdet ar, desto mindre krdvs dirvid for att brottslighetens art ska anses sddan att en
presumtion for fingelse foreligger. (Jfr t.ex. NJA 2008 s. 653.) I det aktuella fallet ansags ett s&
pass niira sakligt och tidsmissigt samband foreligga mellan brotten att det framstod som naturligt
att ldgga det samlade straffvirdet till grund for pafdljdsvalet. Straffvirdet och arten av den
brottslighet som den tilltalade gjort sig skyldig till medférde enligt HD att det fanns en
presumtion for att paféljden skulle bestdimmas till fangelse.

Med hinsyn till att den tilltalades av Europakonventionen skyddade ratt till réttegang inom skilig
tid hade krinkts fann HD dock att pafoljden skulle bestdmmas till en inte frihetsberdvande
pafdljd. Vidare hade den brottslighet som den tilltalade hade gjort sig skyldig till uppenbarligen
samband med en sexuell stdérning och HD fann att han var i behov, av ytterligare stéd och hjélp.
Pafoljden bestimdes mot denna bakgrund till skyddstillsyn med sérskild foreskrift att genomga
ett behandlingsprogram.

Det finns ett visst utrymme for annat dn fingelse trots art

Vid artbrott krivs det sdrskilda skél for att en inte frihetsberévande pafoljd ska
véljas (prop. 1987/88:120 s. 100).

I forarbetena till forsoksverksamhet med samhaéllstjdnst uttalades att det, i vart
fall i samband med forsoksverksamheten, inte borde vara uteslutet att
samhillstjinst anvinds i stéllet for fangelsestraff dven vid brott som enligt
gillande praxis normalt anses kréva ett kortare fangelsestraff med hénsyn till sin
art. Samhillstjdnst tdnktes kunna bli aktuellt for frémst bl.a. den grupp
brottslingar som med hénsyn till brottslighetens art &d6ms korta fangelsestraff
fran 14 dagar till ndgra f4 manader. (Prop. 1989/90:7 s. 19 £)

Nir pafoljden samhéllstjanst senare gjordes till en permanent del av
pafoljdssystemet uttalade regeringen att det inte var regeringens avsikt att
reformen skulle innebdra nigon &ndring av gillande rdtt sivitt avser
anvindningen av samhdllstjénst vid artbrottslighet sdsom den kommit till uttryck
i praxis vid kombination med skyddstillsyn (jfr bl.a. NJA 1991 s. 444,
1992 s. 590, 1994 s. 153, 1994 s. 468 och 1997 s. 278). (Prop. 1997/98:96 s. 97.)

Praxis om pafoljd for oaktsam valdtikt

NJA 2019 5. 668 ”Overnattningen”

HD:s provning avsig bl.a. frigan om pafoljd for oaktsam valdtdkt. Det
beddmdes utrett att den tilltalade hade genomfort ett samlag och fort in fingrar 1
maélsigandens underliv utan att hon hade deltagit frivilligt i de sexuella
handlingarna.

I péfdljdsfragan uppgavs bl.a. foljande (hidnvisningarna avser prop.
2017/18:177).
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Straffet for oaktsam valdtikt dr fingelse 1 hogst fyra ar. Fragan dr dé& vilket straffvirde det
aktuella brottet har.

Utgéngspunkten #r att oaktsamma gérningar har ett lagre straffvirde n motsvarande uppsétliga
brott, vilket ocksid kommer till uttryck i straffskalorma for de aktuella brotten. Vid
straffvirdebedémningen ska hinsyn tas bade till graden av oaktsamhet hos gérningsmannen och
till vilken sexuell handling det &r frigan om. En gérning som innefattar medveten oaktsamhet &r
i regel mer straffvird 4n om den utfors med en lagre niva av oaktsambhet. (Se a. prop. s. 85.)

Straffskalan for oaktsam valdtikt Sverensstimmer med straffskalan for ett véldtaktsbrott som
med hinsyn till omstindigheterna vid brottet 4r att anse som mindre grovt. Det kan i
sammanhanget noteras att undantag frén straffansvar vid grovt oaktsamma gémingar gors i de
fall di gérningen med hinsyn till omstindigheterna dr mindre allvarlig. Skulle ett oaktsamt
forfarande, om det forelegat uppsat i forhéllande till att den andra personen inte deltar frivilligt,
ha varit att beddma enligt den lindrigare graden av brottet bor ansvar normalt inte komma i fréga
vid grov oaktsamhet (se a. prop. s. 85).

[Den tilltalade] har varit medvetet oaktsam nér han genomférde de sexuella handlingarna. Han
har genomfdrt ett samlag med malsiganden och har ocksé fort in sina fingrar i hennes underliv.
Straffvirdet ligger patagligt 6ver straffminimum for brottet.

Den oaktsamma valdtikt som [den tilltalade] har gjort sig skyldig till har ett straffvirde som
motsvarar fingelse i 4tta ménader.

Den tilltalade démdes dven for valdtikt mot barn och sexuellt ofredande.
P&fSljden for den samlade brottsligheten bestdmdes till fangelse i tvé &r och tre
manader.

Hovriittens for Viistra Sverige dom den 24 juni 2019 i mal B 2906-19
Hovritten fann det visat att den tilltalade genomforde ett vaginalt samlag med
miélsidganden trots att han insdg att det fanns en risk for att méalsdganden sov.
Han hade dérfor varit grovt oaktsam och démdes for oaktsam véldtikt. Hovritten
beddmde, med hidnsyn till att det rorde sig om ett vaginalt samlag och en
medveten oaktsamhet, straffvirdet till fangelse i ett &r och bestdmde pafoljden i
enlighet med straffvardet.

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

Hovritten fann det utrett att den tilltalade penetrerat malsdgandens underliv med
fingrarma och dédrigenom genomfort en sexuell handling jamf6rlig med samlag
samt att malsidganden inte deltog frivilligt i detta. Hovrétten fann vidare att den
tilltalade méste ha insett att det funnits en risk for att mélsédganden inte deltog
frivilligt i den sexuella handlingen. Han domdes for oaktsam valdtakt.
Straffvirdet bestdmdes till fangelse i atta manader och pafoljden bestdmdes i
enlighet med detta.

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

Hovritten domde den tilltalade for oaktsam valdtdkt for att han genomfort
vaginalt och oralt samlag med malsidganden som inte deltog frivilligt. Hovritten
beddmde straffvirdet till fangelse i &tta manader och bestdimde paféljden i
enlighet med detta.
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Hovvriittens for Nedre Norrland dom den 28 augusti 2019 i mdil B 1064-19
Hovritten ddmde den tilltalade for oaktsam véldtakt som bestod i att han fort in
sina fingrar och forsokt fora in sin knytndve i malsdgandens slida och dédrmed
genomfort handlingar genomforliga med samlag med malséganden som inte
deltog frivilligt. Hovrétten bedomde att straffviirdet for en vuxen person var
nédgot understigande fingelse i ett ar. Eftersom det fanns ett virdbehov och
straffméitningsvirdet inte bedomdes vara hogre én att ungdomsvérd kunde anses
tillrickligt ingripande domdes den tilltalade till ungdomsvérd med foreskrift om
att folja ett ungdomskontrakt.

Min bedémning

Straffmiitning

Straffet for oaktsam valdtdkt ar fangelse i hogst fyra ar. Straffskalan speglar att
oaktsam valdtikt har ett lagre straffvirde dn valdtékt som begas med uppsét och
Overensstimmer med straffskalan for ett valdtéktsbrott som med hénsyn till
omstidndigheterna vid brottet dr att anse som mindre grovt.

Det primira skyddsintresset for straftbestimmelsen om oaktsam valdtékt 4r att
skydda mot krinkningar av den ovillkorliga rétten till personlig och sexuell
integritet och sexuellt sjlvbestimmande. Straffvérdet paverkas darfor av vilken
sexuell handling det 4r frigan om och den grad av kridnkning som den sexuella
handlingen har inneburit for brottsoffret.

Den sexuella handling som Viking Flor doms for bestér av ett analt samlag som
tillfogat malsiganden smarta. Overgreppet har skett i mélséigandens hem. Brottet
har darfor inneburit en allvarlig krinkning av hennes personliga och sexuella
integritet liksom ett allvarligt angrepp mot hennes trygghet till person.

Vid bedémningen av straffvirdet ska beaktas att Viktor Flor har varit medvetet
oaktsam. En gidming som innefattar medveten oaktsamhet &r mer straffvird én
om den utféSrs med en ligre nivd av oaktsamhet. Liksom i réttsfallet
NJA 2019 s. 668 ligger straffvirdet for garningen patagligt dver straffminimum
for brottet. I det nu 6verklagade maélet tillkommer att den sexuella handlingen
har varit fysiskt smértsam, vilket motiverar ett hogre straffvirde.

Viking Flor begick brottet dagen innan han fyllde 21 ar och hans ungdom ska
darfor, i ndgon man, beaktas vid straffméitningen.

Det fingelsestraff som dr aktuellt att doma ut for den oaktsamma véldtikten som
Viking Flor har gjort sig skyldig till motsvarar mot bakgrund av det som anforts
fingelse i nio manader. Jag delar alltsd den beddmning som hovritten har gjort.
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Pafoljdsvalet

Viking Flor hade dnnu inte fyllt 21 &r da han begick garningen. Han far alltsé
domas till fingelse endast om det med hénsyn till gdrningens straffvirde eller
annars finns sdrskilda skl for det. Med uttrycket “annars finns sirskilda skl for
det” avses om det finns tidigare brottslighet och om det ror sig om brottslighet
av sddan art att fingelse normalt ska f6lja.

I det nu aktuella fallet utgor alltsé straffvirdet (straffmétningsvérdet), som inte
motsvarar fingelse i ett ar eller mer, ensamt inte skl for att vilja fangelse som
pafoljd. Att det ror sig om ett relativt hogt straffvarde dr dndé en omsténdighet
som kan komma att 3 betydelse vid pafoljdsvalet. Ju hogre straffvirdet dr desto
mindre krivs det for att brottslighetens art ska anses vara tillrdckligt for att
motivera ett fangelsestraff (jfr NJA 2008 s. 653 och 2011 s. 386).

Viking Flor &r inte tidigare domd for brott.

Bedémningen av brottslighetens art blir dd avgdrande for om det ska anses
foreligga en presumtion for fiangelse.

Jag noterar att lagstiftaren inte har uttalat sig i frAgan om i vad mén oaktsam
véldtikt 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 &r ett artbrott. [ vissa fall kan det emellertid ocksa finnas anledning
till en d&ndrad domstolspraxis av sddana skl.

Oaktsam valdtikt tillhér en brottstyp, dvs. sexualbrott, som innefattar ett
allvarligt angrepp p& den personliga integriteten och dér i praxis
allminpreventiva skal i flera fall har ansetts tala for att ett fingelsestraff ska f6lja
pa brottet. Att motverka av samhdllet icke onskvirda beteenden dr vidare ett
uttalat motiv bakom kriminaliseringen av oaktsam valdtdkt. Det allvar med
vilket lagstiftaren betraktat brottet oaktsam véldtdkt talar ytterligare for att
fiangelse normalt bor folja pa brottet.

Oaktsam valdtdkt utgor visserligen ett oaktsamhetsbrott. De exempel som ndmns
i forarbetena p4 artbrott har varit uppsétliga brott. Nagra stéllningstaganden fran
lagstiftaren om att oaktsamma brott i allmén mening skulle vara undantagna frén
att betraktas som artbrott finns emellertid inte. Graden av oaktsamhet bor ha en
betydelse i det sammanhanget. For oaktsam véldtdkt krdvs grov oaktsamhet
betriffade malsigandens frivillighet. Viking Flor déms for att han har varit
medvetet oaktsam, vilket dr en oaktsamhetsform som néra gransar till uppsat.
Att vara medvetet oaktsam dr i hog grad klandervart och utgdr dessutom en si
hog grad av oaktsambhet att en moralbildande effekt som motverkar den aktuclla
typen av brott vél kan forvintas under hotet av ett fangelsestraff (jfr prop.
1997/98:96 s. 116).
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Med hinsyn till de intressen som straffbestimmelsen om oaktsam valdtikt avser
att skydda bor alltsa enligt min bedémning en presumtion for fingelse anses
foreligga for brottet. Hur stark denna presumtion &r maste avgoras med
utgingspunkt i omsténdigheterna i det enskilda fallet.

Viking Flor har gjort sig skyldig till ett Gvergrepp av allvarligt slag som tillfogat
malsidganden fysisk smérta och som inneburit en betydande krinkning av hennes
sexuella integritet. Han har varit medvetet oaktsam, dvs. likgiltig infor risken f6r
att malsiganden inte deltog frivilligt i det anala samlaget. Karaktiren pa brottet
och brottets allvar talar med styrka for en sdarbehandling i paf6ljdshdnseende.
Presumtionen for att pafoljden i det hir fallet bor bestdmmas till fingelse dr med
hénsyn till detta stark.

Nir det giller frigan om det finns ndgra andra for péfoljdsvalet relevanta
omstindigheter som gor att en lindrigare pafoljd dnda bor viljas konstaterar jag
att Viking Flor &r ostraffad sedan tidigare och lever under ordnade forhéllanden
utan O6vervakningsbehov. Nagra omsténdigheter i Ovrigt som talar emot ett
fingelsestraff har inte framkommit i malet. Att vid artbrottslighet frénga
presumtionen for fangelse nér straffvirdet dr s hogt som i detta fall méste krdva
alldeles sdrskilda skdl (jfr NJA 1999 s. 769).

Aven med beaktande av Viking Flors lder vid gdmingstillfillet bedomer jag
sammantaget att omstidndigheterna vid garningen ar sddana att paféljden med
hinsyn till brottets straffvarde och art bor vara fingelse.

Proévningstillstand

Enligt 54 kap. 10 § forsta stycket 1 rédttegingsbalken fir provningstillstind
meddelas om det dr av vikt for ledning av réttstillimpningen att dverklagandet
provas av Hogsta domstolen (prejudikatdispens). For att bevilja provning enligt
denna punkt krévs alltsa att ett avgérande av Hogsta domstolen blir av generell
betydelse for beddmningen av framtida mal som innehdller liknande
fragestillningar. Den enskildes intresse av att fa till stdnd en prévning i Hogsta
domstolen kan inte foranleda provningstillstand pa denna grund.

Viking Flor vill, i p&foljdsfrdgan, att Hogsta domstolen provar om oaktsam
valdtikt dr ett artbrott 6verhuvudtaget och i sa fall vilket artvarde brottet ska ha.
Det behdvs enligt dverklagandet ocksa vigledning i frigan om vilket straffvirde
som en oaktsam valdtdkt ska anses ha.

Straffbestimmelsen om oaktsam valdtakt dr relativt ny. Hogsta domstolen har
inte provat frigan om straffmétning och pafoljdsval, frikopplat frin annan
brottslighet, vid oaktsam valdtdkt. Det finns av dessa skil ett behov av
vigledande uttalanden frén Hogsta domstolen i fragan om hur pafoljd ska
bestimmas. Omstindigheterna i det forevarande malet ar klarlagda, réttsfrdgan
ar vil avgransad och malet ldmpar sig i och for sig vil {for en provning 1 Hogsta
domstolen. Mot den bakgrunden motsitter jag mig inte att provningstillstdnd
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meddelas, med utgingspunkt i vad hovritten har funnit utrett om gérningen, i
fraga om straffmétning och val av pafdljd.

Jag seri 6vrigt inte ndgon omsténdighet som talar for att provningstillstdnd borde
meddelas i malet.

Bevisuppgift och handliggning

Jag ber om att fa dterkomma med bevisuppgift och synpunkter pd mélets fortsatta
handliggning for det fall Hogsta domstolen skulle meddela provningstillstind 1
malet.

Petra Lundh 0 .
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