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Hdogsta domstolen faststaller hovrattens domsl ut.

Vad hovréatten forordnat om sekretess skall besta.

For bitrade & NA i Hogsta domstolen tillerkénns GP erséttning av allméanna
medel med fyrtiotusendttahundrafyrtiotre (40 843) kr, varav 14 406 kr for
arbete, 13 230 kr for tidsspillan och 5 039 kr for utlagg. Denna kostnad skall
stanna pa staten. | ersattningen ingar mervardesskatt med 8 168 kr.

For bitrade & malsaganden i Hogsta domstolen tillerkdnns AB erséttning av
allmanna medel med trettiotretusentretton (33 013) kr, varav 11 319 kr for
arbete, 11 340 kr for tidsspillan och 3 751 kr for utldgg. Denna kostnad skall
stanna pa staten. | ersatningen ingar mervardesskatt med 6 603 kr.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

Riksaklagaren och malsaganden har yrkat att Hogsta domstolen domer NA

for valdtakt mot barn samt bestammer pafoljden till fangelsetva ar.

NA har yrkat att Hogsta domstolen démer honom till villkorlig dom med
samhadllstjanst. Skulle Hogsta domstolen finna att en fangel sepéfoljd &ar
oundgangligen nddvandig har han yrkat att fangel sestraffets langd i vart fall
sétts ned. NA har vidare yrkat att han befrias fran skadestandsskyldighet

gentemot mal saganden.

Malsdganden har yrkat att Hogsta domstolen for det fall domstolen domer
NA for valdtakt mot barn bestammer skadestandet till 75 000 kr.
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Parterna har bestritt varandras andringsyrkanden.

DOMSKAL

Inledning

Atalet mot NA avser att han den 8 maj 2005 haft samlag med mélsiaganden
som vid det tillfallet var 13 & och 10 manader. Malet géller i dennadel hur

garningen skall rubriceras och vilken paf6ljd som den bor foranleda.

Atalet skall beddmas enligt de nya bestammel ser om sexualbrott i 6 kap.
brottsbalken som tradde i kraft den 1 april 2005. Genom den da inforda reg-
leringen andrades bl.a. den systematiska uppbyggnaden av sexualbrotten i
vasentliga hénseenden och dainte minst nér det géller brott som riktas mot

barn under 15 ar.

Tidigarereglering

Savitt galler samlag och andra pa visst sétt kvalificerade sexuella beteenden
med barn under 15 &r gallde enligt tidigare lagstiftning att sddana géarningar
nar forutsattningar for dettaforeldg i princip skulle bedémas enligt dei 1—3
88 allméanna bestammel serna om valdtakt, sexuellt tvang och sexuel It utnytt-
jande. Tillampningsomradena for dessa brott avgransades framst genom det
tillvagagangssatt som garningsmannen utnyttjat for att genomfora garningen.
Brotten i 1— 3 88 var samtliga gradindel ade med fangel seminimum som mi-
nimistraff och fangelsei tio, fyrarespektive sex & som maximistraff. For det
fall att ingen av de nu ndmnda bestdmmel serna var tillamplig fanns en kom-

pletterande bestammelsei 4 § om sexuel It utnyttjande av underarig enligt
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vilken varje form av samlag eller annat sexuellt umgénge med den som var
under 15 &r var straffbelagt. Aven det brottet var gradindelat med fangel se-
minimum som minimistraff och fangelsei ata & som maximistraff. Mellan
de olika bestammel ser enligt vilka ett sexuellt Gvergrepp mot barn under 15
& kunde beddmas radde alltsa en betydande 6verlappning nér det géller de
tilldmpliga straffskalorna. Dettainnebar att brottsrubriceringen i sig inte gav
nagon narmare upplysnng om hur alvarligt 6vergreppet varit i det enskilda
fallet.

De nya bestammel serna om sexual brott mot barn

Enligt den nyaregleringen har den nu berdrdatypen av sexuella dvergrepp
mot barn under 15 &r brutits ut till sarbehandling i forhallandetill brott mot
vuxna. Garningar som riktat sig mot den som var under 15 &r vid garningen
skall alltsa numera aldrig bedomas enligt de bestammelser i nuvarande

1- 3 88 som i stort motsvarar de bestammelser som ocksa tidigare fannsii
dessa paragrafer (hér bortsesfran det fall att garningsmannen inte insett eller
haft skalig anledning anta att malsdganden var under 15 ar). Garningen skall
| stéllet beddmas som ett sarskilt brott enligt 4 8. FOr ansvar for detta brott
krévs endast att garningsmannen haft samlag eller genomfdrt en med samlag
jamforlig sexuell handling med ett barn under 15 ar. Nagot tvang eller ut-

nyttjande kravs inte och samtycke friar inte fran ansvar.

Aven det brottet ar gradindelat. Grundformen, som reglerasi 4 § forsta
stycket, rubriceras som valdtakt mot barn med en straffskala om fangelse i
|agst tva & och hogst sex ar. | 4 § tredje stycket regleras grov valdtakt mot
barn for vilket straffskalan ar fangelsei lagst fyraoch hogst tioar. | 5 8
finns en reglering for brott som med héansyn till omstandigheterna vid brottet

ar att anse som mindre allvarligt och som rubriceras som sexuellt utnyttjande
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av barn. Straffskalan for detta brott & fangelsei hogst fyra ar. En nyhet nar
det galler det straffbara omradet & vidare den begransning av straff ansvaret

som genom 14 8§ genomférts for vissa garningar som uppfyller rekvisiten for
valdtakt mot barn. Enligt den bestammelsen skall det inte domastill ansvar,

om det ar uppenbart att garningen inte inneburit nagot 6vergrepp mot barnet
med hansyn till den ringa skillnaden i alder och utveckling mellan den som

begatt garningen och barnet samt omstéandigheternai dvrigt.

Vald, tvang och utnyttjande enligt de nya bestammel serna

Av forarbetenatill den nyaregleringen framgar att ett viktigt skal for den
nya systematiken varit att den tidigare regleringen, sérskilt nér det géller
valdtaktsbrottet, medfort eller riskerat att medfora otillfredsstallande resultat
nér det galler brottsrubriceringen pa grund av att sexuella dvergrepp mot
barn i manga fall genomfdrs utan ndgon anvandning av vald eller hot. Enligt
vad som uttalasi propositionen (prop. 2004/05:45) skulle det i mangafall te
sig stétande om sexuella 6vergrepp mot barn dar nagot vald i valdtaktspar a-
grafens mening inte behdvs for att utfora garningen inte kunde betecknas
som valdtakt. (Jfr a. prop. s. 67— 70.)

Dei propositionen kritiserade effekterna av den tidigare lagstiftningen var
en foljd av den i dennatillampade uppdelningen i flera separata brott med
sarskildarekvisit som i det enskilda fallet maste vara uppfylldafor att straff-
bestdmmel sen skulle kunna tillampas. Genom att den tidigare uppdelningen i
flera separata brott numera upphavts och dessai princip ersaits av ett enda
brott utan motsvarighet till de olikarekvisit som tidigare avgrénsade de olika
brottens tillampningsomrade har sddana forhallanden som aterspeglades i

dessa forlorat sjalvstandig betydel se for rubriceringsfragan. Detta betyder



HOGSTA DOMSTOLEN B 3998-05 Sd6

emellertid inte att de saknar relevans for den straffrattsliga bedémningen i
évrigt. | vad man en géarning genomforts med anvandande av vald, hot eller
annat tvang eller ndgon form av utnyttjande kan, liksom en rad andra férhd-
landen, vara av betydelse for till vilken grad ett visst brott ar att hanféra och
& under allaforhallanden av betydelse for bedomningen av straffvardet i det
enskildafallet.

| defall daett brott ar indelat i olika svarhetsgrader galler som en allmén
princip att beddmningen av till vilken grad en garning &r att hanfora skall
goras med beaktande av samtliga faktiska omstandigheter vid brottet. Detta
gdler &eni defall dar lagstiftaren valt att ange vissa omstandigheter som
sarskilt skall beaktas vid beddmningen av om brottet & att hanforatill viss
grad. (Set.ex. a. prop. s. 75 och 144.) Att sddana omstandigheter forelegat
utgor saledes vare sig en nodvandig eller en tillracklig forutséttning for att
hanfora garningen till den aktuella graden. Det fortjanar ocksa framhallas att
det i princip ankommer pa aklagaren att visa att en faktisk omstandighet f 6-
relegat for att denna skall kunnalaggas garningsmannen till last vid bedo m-
ningen av till vilken grad ett brott & att hanfora liksom &ven vid straffvarde-

beddmningen.

Bedomningen av till vilken grad brottet hor

Att den garning som NA gjort sig skyldig till uppfyller dei 4 § forsta styck-
et upptagna rekvisiten for valdtakt mot barn &r uppenbart och ndgot annat
har inte heller gjorts géllande i malet. Det har inte heller i malet gjorts gal-
lande att det skulle foreligga nagra sarskilda omstandigheter som skulle
kunnatala for att garningen skulle kunna vara att bedéma som grov. Fragan

ar i stéllet om garningen med hansyn till omstandigheterna vid brottet ar att
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anse som mindre allvarlig och darfor att bedoma som sexuellt utnyttjande av

barn.

Nér det galler den bedomningen ger lagtexten inte ndgon néarmare végled-
ning. Av viss betydelse maste emellertid anses vara att grundformen av brot-
tet betecknas som valdtakt mot barnoch att straffskalan bestamtsi dverens-
stammel se med grundformen av valdtakt enligt 1 § vilket innebar ett straff-
minimum om tva ars fangelse. | propositionen framhalls ocksa att begreppet
valdtakt historiskt sett reserverats for de allvarligaste sexual brotten och att
avsikten ar att sa bor varafallet aveni fortséttningen. Tillrackliga skal an-
sags emellertid — trots de sprakligainvandningar som riktats mot en sadan
|6sning — foreligga for att beteckna de allvarligaste sexuella Gvergreppen
mot barn som valdtakt mot barn. (a. prop. s. 69 f.) Vad som ocksa anforsi
propositionen ( s. 77) om en restriktiv tilldmpning av bestdmmelsen om sex-

uellt utnyttjande av barn torde fa lasas mot denna bakgrund.

De faktiska omstandigheter som sarskilt framhdllsi forarbetena nar det gall-
er forutséttningarna for att bedéma en garning som sexuellt utnyttjande av
barn & malsigandens alder och att den sexuella handlingen fran dennes sida
varit frivillig. Detta framstar ocksa som naturligt mot bakgrund av att frivi |-
liga sexuella handlingar av nagon som fyllt 15 ar och darmed uppnétt den
sexuella sjdvbestammandedldern i princip &r straffria. | propositionen sags
att fraga exempelvis kan vara om en tonaring som har en frivillig sexuell re-
lation till ndgon som &r betydligt ddre. Enligt vad som uttalasi propositio-
nen framstar det inte som rimligt att domatill minst tva arsfangelsei ett s&
dant fall da samlaget bygger pafullstandig frivillighet och dmsesidighet
mellan parterna. Det skulle ocksa enligt propositionen vara missvisande och

olampligt att rubricerasadana handlingar som valdtakt mot barn (s. 77 ).
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Detta synsétt har ocksa kommit till uttryck i den ovan namnda straffrihetsre-
gelni 14 8§ som enligt vad som uttalas i propositionen skall kunnatillampas
vid helt frivilliga sexuella handlingar mellan en 16-arig pojke och en 14-arig
flicka. Att bestammelsen om sexuellt utnyttjande av barn ocksa avsetts kun-
natillampasi langt alvarligare fall &n sddana som i lagmotiven anforts som

exempel framgar av att maximistraffet ar sa hogt som fangelsei fyraar.

En sarskild fraga nér det galler mgjligheten att beakta frivillighet fran mals-
agandens sida som relevant for den straffrattsliga bedomningen &r de till sy-
nes kategoriska uttalanden som gors pa andra hdll i propositionen om att det
vid 6vergrepp mot barn framstar som " frammande att |aborera med begrepp
som frivillighet och samtycke” (s. 67) och att " barn aldrig kan samtycka ill
sexuella handlingar” (s. 70). Inte minst mot bakgrund av att betydelsen av
frivillighet senare betonasi flera olika sasmmanhang maste det emellertid an-
tas att dessa uttalanden, férutom den rent legala betydelsen av den sexuella
sdlvbestammandedldern, framst tar sikte pa sadana 6vergrepp mot mindre
barn (jfr s. 144) som foranlett den ovan redovisade kritiken mot tillampning-
en av den tidigare valdtaktsbestammel sen. Uttalandena kan sdledes inte an-
tas vara avsedda att forhindra att frivillighet beaktas som en for den straf f-
réttsliga beddomningen relevant faktor aven om betydelsen darav galvfallet, i
dverensstammelse med vad som uttalas i propositionen (s. 144), maste be-
domas med hansyn till barnets mognad och formaga att inse inneborden av

sitt handlande.

Av utredningen i malet framgar, med de reservationer som kan féljaav md-
sagandens alder och mognad, att samlaget varit helt frivilligt fran mal sagan-
dens sida och att det praglats av 0msesidighet. Malsdganden och NA har
bégge forklarat att de blivit kérai varandra, och den sexuella samvaron har
planerats av dem bagge i samrad. Malsaganden hade ocksa vid samvaron
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uppnétt en sddan ader att dennai sig inte kan anses utgora ndgot hinder mot
att beaktafrivilligheten. Det har inte heller framkommit nagot om malsa
gandens mognad eller omstandigheternai ovrigt vid garningen som ger an-
ledning att bortse fran frivilligheten. Det far under sddana f érhallanden anses
staklart att garningen inte kan betraktas som ett sa allvarligt slag som av-
setts falla under bestammelsen om valdtakt mot barn och som skall bestrat-
fas med minst tva ars fangelse. NA skall darfor domas for sexuellt utnyttjan-
de av barn.

Straffvarde

Nér det darefter géller fragan vilket straffvarde som garningen bor bedomas
ha ger andringarnai fraga om rubricering och straffskal or inte nagon narma-
re vagledning. Beaktas bor emellertid att &ndringarna enligt vad som i pro-
positionen uttalas vid upprepade tillfallen syftat till att forstarka skyddet mot
att barn och ungdomar utnyttjasi sexuella sammanhang och markera allvaret
i sexual brott som riktar sig mot barn. Aven om den nya lagstiftningen i nu
aktuellt hanseende inte innefattar nagon utvidgning av det straffbara omradet
far den anses innebara att sexualbrott som riktats mot barn numerai allman-
het bor tillmétas ett hogre straffvarde an vad som ansags vara fallet enligt
den tidigare regleringen. | forevarande fall &r sarskilt att beakta att malsa
ganden hade en forhallandevis |ang tid kvar till dldern for sexuellt sjélvbe-
stammande, att NA var val medveten om malsdgandens alder samt att d-
dersskillnaden mellan malsdganden och NA — som var 25 ar vid garningstill-
fallet — var betydande. Man kan inte heller bortse fran att malsdganden vi s-
tadesi NAs hem under omstandigheter som hade inslag av fortroendef6rhal -
lande. Hogsta domstolen delar mot den bakgrunden den beddomning av gér-
ningens straffvarde som domstolarna gjort.

Pafoljdsval



HOGSTA DOMSTOLEN B 3998-05 Sd10

NA, som samtyckt till att domen férenas med en foreskrift om samhélls-
tjanst, har yrkat att p&foljden skall bestammas till villkorlig dom med sam-
hallstjanst. Enligt 30 kap. 4 § brottsbalken skall rétten vid val av

pafoljd fasta sarskilt avseende vid omstandigheter somtalar for en lindrigare
pafoljd an fangelse. Av 30 kap. 7 § foljer att ett sddant samtycke som NA
lamnat kan utgora ett sarskilt skal for att domatill villkorlig dom istéllet for
fangelse. Som skal for fangelse far rétten, utdver brottslighetens straffvarde
och art, beakta att den tilltalade tidigare gjort sig skyldig till brott.

NA har inte tidigare domts for brott. Den bedémning som Hogsta domstolen
tidigare gjort innebér vidare att straffvardet inte & sa hogt att dettai sig
medfor att fangel se bor valjas som pafdljd. Fragan &r under sadana forhd-
landen om brottet kan anses vara av en sddan art att nagon annan pafoljd an

fangelse inte kan kommai fragatrots att NA samtyckt till samhéllstjanst.

Den garning som NA gjort sig skyldig till skulle enligt tidigare lagstiftning
ha varit att beddoma som sexuellt utnyttjande av underdrig. Nér det galler det-
ta brott har Hogsta domstolen i NJA 2003 s. 313 uttalat att det med hansyn
till de intressen som straffbestdmmel sen ar avsedd att skydda finns en pre-
sumtion for fangelse men att det beror pa omstandigheternai det enskilda
fallet hur stark denna presumtion &r. | det malet fann Hogsta domstolen att
karaktaren pa brottet — den tilltalade hade utnyttjat mal sdgandens berusning
och paett otillborligt satt formatt henne till det sexuella umgéanget — och
brottets allvar med betydande styrka talade for att pafoljden skulle bestam-
mas till fangelse. Straffvardet bedomdes med tillampning av da gallande

lagstiftning motsvara atta manaders fangel se.
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Aven nér det géller brottet sexuellt utnyttjande av barn maste en presumtion
anses foreligga for fangel se. Detta innebér inte att brottet skall anses vara av
sadan art att annan pafoljd an fangelse ar utesluten. Med hansyn till att brot-
tet i dettafall har ett sdférhdllandevis hogt straffvarde som fangelsei sex
manader och i betraktande av de faktorer som enligt det foregdende inverkat
pa straffvardebedémningen far det dock anses att annan pafdljd an fangelse
kan kommai fréaga endast om alldeles speciella omstandigheter, exempelvis
hanforligatill NAs person, skulle talafor detta. Sddana omstandigheter kan
inte anses foreligga. Pafoljden bor alltsa som domstolarna funnit bestammas
till fangel se sex manader.

Skadestand

Med den beddmning som Hogsta domstolen gjort nér det galler rubricering-
en av den &alade garningen &r den fraga som skall provasi skadestandsce-
len endast om skadestandsyrkandet skall ogillas eller skadestandet séttastill
ett lagre belopp an de 25 000 kr som domstolarna doémt ut.

Enligt 2 kap. 3 § skadestandslagen skall den som allvarligt krénker nagon
annan genom brott som innefattar ett angrepp mot dennes person, frihet, frid
eller dra ersétta den skada som krankningen innebér. Enligt 5 kap. 6 § sam-
ma lag skall skadestandet bestammas efter vad som ar skaligt med hansyn
till handlingens art och varaktighet. | paragrafen anges harutdver ett antal
omstandigheter som sarskilt skall beaktas nar skadestandet bestams.

Den omstandigheten att ndgon frivilligt deltagit i en garning innebér i all-
ménhet att denna inte kan anses ha innefattat en allvarlig krénkning. Inne-

borden av den fasta grénsen for sexuellt g &l vbestammande och den dartill
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anknutna straffréttsliga regleringen far emellertid anses vara att den som &r
under 15 &r helt oberoende av forhallandenai dvrigt inte & mogen att jalv
tastalning till sexuella handlingar av mer kvalificerad art. Att genomfora
samlag med nagon i medvetande om att han eller hon &r under 15 ar far un-
der sddana forhallanden som huvudregel anses innebéraen allvarlig krank-
ning av denne i skadestandsl agens mening helt oavsett om mal siganden del -
tagit frivilligt, &minstone om inte skillnaden i alder och utveckling mellan
mal saganden och den som begatt géarningen varit ringa (jfr NJA 2001 s.
742). Ma saganden ar darfor i dettafall beréttigad till skadestand. Som dom-
stolarna funnit bor den skarpta syn pa sexual brott mot barn som ligger bak-
om den nya straffréttsliga regleringen fa genomslag aven nér det galler fr&
gan om rétten till ersattning for krankning. Hogsta domstolen finner mot den
bakgrunden inte skal att géra ndgon andring i hovréttens domslut nar det
galler skadestandsfragan.

| avgorandet har deltagit: justitieraden Munck, Victor (referent), Lindeblad,
Nystrom (skiljaktig) och Calissendorff (skiljaktig)
Foredragande revisionssekreterare: Flodin
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HOGSTA DOMSTOLEN Bilagatill Ma nr
PROTOKOLL B 3998-05
2006-02-01

Justitieraden Nystrom och Calissendorff & av skiljaktig mening i ansvarsfré

gan pa satt framgar av foljande yttrande:

" Av forarbetenatill den nyaregleringen av sexualbrott mot barn framgar att
ett syfte med lagandringarna har varit att lyftafram och forstarka skyddet for
barn och ungdomar mot att utséttas for sexuella kréankningar. Det anges att
barn under 15 &r har behov av ett absolut skydd mot allaformer av sexuella
handlingar och att utgangspunkten for lagstiftningen nér det galler barn &r att
de aldrig kan samtycka till sexuellahandlingar. (Prop. 2004/05:45 s. 21 1., jfr
2004/05:JuU16 s. 10 f. och 21.) Betréffande bestammelsen i 5 8 om det mindre
alvarliga brottet sexuellt utnyttjande av barn uttalas att den skall tillampas
med restriktivitet. En forutsattning for att tillAmpning av bestémmel sen skall
aktualiseras anges vara att den person som garningen riktats mot, med hansyn
till sin utveckling och omsténdigheterna i 6vrigt, haft forutséttningar att bedo-
ma och ta stéllning till situationen (a. prop. s. 144). | propositionen namns som
exempel fall daen 29-aring har samlag med ett barn som & 14 & och 11 m&
nader, dvs. en garning som varit straffri om barnet varit 15 ar. Det uttalas att
det i dessafall t.ex. kan varafraga om en tonaring som utvecklat sin sexualitet
och har en frivillig sexuell relation till ndgon som &r betydligt aldre. Att i ett
sadant fall da samlaget bygger pa fullstandig frivillighet och dmsesidighet mel-
lan parternadomartill minst tva ars fangel se framstér enligt vad som uttalatsi

propositionen inte som rimligt. (A. prop. s. 77.)
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Malsaganden var vid tillfallet 13 & och 10 méanader och hade saledes forhal-
landevis lang tid kvar till aldern for sexuellt sjalvbestammande. NA var drygt

25 &r och familjefar.

De béda traffades nastan dagligen pa grund av att malsdganden hade sin hast
inhyst hos NA och det férekom aven att hon arbetade i ett café som NA och
hans familj drev pa sin fastighet. Mal sdganden vistades en stor del av sin fritid
i NAs hem och vistelsen kan ségas innehallainslag av ett beroendeforhallande.

Av mal sagandens uppgifter, som det saknas anledning att ifragasatta, framgar
att samlaget kom till stand efter att NA tjatat pa henne manga ganger. Hon har
aven beréttat att han sade till henne att om de inte hade sex skulle han lamna
henne eller hasex med sin frui stéllet. Hon upplevde detta som jobbigt. Ibland
ville hon och ibland ville hon inte ha samlag med honom, vilket hon ocksa gav

uttryck for.

Samlaget var visserligen frivilligt och gemensamt planerat av malsiganden och
NA. Av det anforda framgar emellertid att det féregatts av Gvertalning och viss
patryckning. | beaktande av mal sdgandens ader och bristande erfarenhet, samt
det ansvar NA med hansyn till sin dlder har varit skyldig att ta, kan det inte an-
ses att brottet &@r att bedoma som mindre allvarligt enligt det synsatt som kom-

mit till uttryck i lagmotiven. Aven om brottsbeteckningen inte speglar den g&r-
ning som nu &r i fraga bor NA domas for valdtakt mot barn. Paf6ljden bor be-

stammas till minimistraffet for brottet, tva ars fangel se.

Overrostade i dennadel &r vi i 6vrigt ense med majoriteten.”



