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DOMSLUT

Med andring av hovréattens dom bestammer Hogsta domstolen paféljden for
TB till skyddstillsyn. TB meddelas sérskild foreskrift att genomga frivardens
behandlingsprogram ROS.

For forsvaret av TB i HOogsta domstolen tillerk&nns PB erséttning av allménna
medel med 40 810 kr for arbete. Denna kostnad ska stanna pa staten. |
ersattningen ingar mervardesskatt med 8 162 kr.

Vad hovratten forordnat om sekretess ska besta.

Hogsta domstolen forordnar att sekretessen enligt 35 kap. 12 § offentlighets-
och sekretesslagen (2009:400) ska besta betraffande innehallet i de bilder och
filmer som forevisats inom stdngda dorrar.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN MM

TB har yrkat att han doms till en inte frihetsberévande paféljd eller att

fangelsestraffet i vart fall sétts ned.

Riksaklagaren har bestritt andring.

DOMSKAL

Brotten och domarna

1. TB har enligt hovréttens i den delen inte 6verklagade dom démts for

utnyttjande av barn for sexuell posering enligt 6 kap. 8 § forsta stycket
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brottsbalken och for barnpornografibrott enligt 16 kap. 10 a § forsta stycket 1,
2 och 5.

2. TB har enligt hovréttens dom vid minst tre tillfallen i juni — augusti 2005
pa en skola och i en simhall utnyttjat sammanlagt sju flickor i aldrarna sex till
nio ar genom att han formatt flickorna att nakna posera infér honom, och han
har instruerat flickorna att medverka i olika handlingar vilka inneburit att
flickorna omedvetet utfort sexuella poser. TB har vidare i januari 2007 i en
simhall utnyttjat tva sjuariga flickor for sexuell posering pa sa satt att han
instruerat dem att nakna inta sexuella poser. Han har vidare gjort sig skyldig
till barnpornografibrott genom framstéllning och innehav av filmer och
fotografier fran dessa tillfallen. TB har slutligen gjort sig skyldig till barn-
pornografibrott genom att han under tiden februari 2004 — januari 2007

i en dator haft minst 20 000 bilder samt 200 filmer som skildrat barn i porn-
ografiska situationer. Han har under ar 2005 via dator spritt cirka 40 bilder och
10 filmer. 18 av bilderna och 24 av filmerna har skildrat barn som utsatts for

sérskilt hansynslos behandling.

3. Hovrétten har, liksom tingsratten, beddmt att den samlade brottsligheten
har ett straffvarde som motsvarar sex manaders fangelse. Vad som férekommit
i HOogsta domstolen ger inte anledning att gora nagon annan bedémning
rorande straffvardet. Tingsratten fann att brotten mot forbudet att utnyttja barn
for sexuell posering var av sadan art att utgangspunkten ar att pafoljden ska
vara fangelse. Hovrétten instdmde i tingsréattens bedémning men sénkte
straffet tillfangelse fyra manader med hanvisning till att rattegang inte hallits

inom skalig tid. Fragan i malet ar vilken pafoljd TB ska domas till.

Presumtion for fangelse vid brott av dessa slag?

4. Brottsligheten har inte ett sa hogt straffvarde att det redan med héansyn till

detta maste foreligga sarskilda skal for att valja en inte frihetsberévande pa-
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foljd. TB ar inte tidigare domd for brott. Fragan i Hogsta domstolen ar da om
det med beaktande av inte endast straffvardet utan ocksa brottslighetens art
(se 30 kap. 4 § andra stycket brottsbalken) far anses foreligga en presumtion
for fangelse, och om det i sa fall finns nagra andra for pafoljdsvalet relevanta

omstandigheter som gor att en lindrigare pafoljd anda bor valjas.

5. Fragan om pafoljdsvalet for barnpornografibrott behandlades av Hogsta
domstolen forsta gangen i NJA 2002 s. 265. Hogsta domstolen gjorde i det
malet bedomningen att den atalade brottsligheten skulle rubriceras som grovt
barnpornografibrott. For sadant brott &r straffminimum sex manaders fangelse.
Hogsta domstolen noterade att lagstiftaren inte behandlat fragan om i vad man
barnpornografibrott borde anses som ett s.k. artbrott. Med hanvisning till vissa
uttalanden i motiven fann Hogsta domstolen anda att paféljden for grovt barn-
pornografibrott borde bestdimmas till fangelse om inte speciella skal med till-

racklig styrka i det enskilda fallet talar for nagon annan pafoljd.

6. Hogsta domstolen aterkom till fragan om paféljd for barnpornografibrott i
NJA 2003 s. 307. Brottsligheten som i det fallet bedomdes vara av normal-
graden” hade ett straffvirde som inte Gversteg tre manaders fangelse. I dom-
skalen uttalade Hogsta domstolen bl.a. att de omstandigheter som foranledde
att grovt barnpornografibrott ansetts som “artbrott” i NJA 2002 s. 265 1 viss
man gjorde sig gillande ocksa vid brott av "normalgraden”. Domstolen ut-
talade vidare att presumtionen for fangelse varierar inom ramen for samma
brottstyp, bl.a. beroende pa garningens karaktar. Forsiktighet borde dock iakt-
tas med att i rattstillampningen peka ut nya brottstyper for vilka en presumtion
ska galla for fangelse trots att brottet inte har sarskilt hogt straffvarde (jfr NJA
1992 s. 190). Hogsta domstolen bestamde pafdljden till villkorlig dom och

boter.

7. Av det anforda foljer, som tingsratten ocksa har noterat, att barnporno-

grafibrottsligheten inte isolerat sett har ett sadant straffvarde och &r av sadan
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art att det foreligger en presumtion for fangelse. Fragan ar da i vad man den
omstandigheten att TB ocksa gjort sig skyldig till utnyttjande av barn for

sexuell posering ger anledning till en annan beddmning av paféljdsvalet.

8. Forbud mot att utnyttja barn for sexuell posering inférdes genom sérskild
lagstiftning ar 2005. Brottet &r uppdelat i tva svarhetsgrader. For den grovre
graden ar, i likhet med for grovt barnpornografibrott, foreskrivet ett minimi-
straff om sex manaders fangelse. | likhet med vad som galler for barnporno-
grafibrott har lagstiftaren inte berort i vad man brottet &r att uppfatta som ett
s.k. artbrott (jfr prop. 2004/05:45 s. 93 ff. och 145 ff.). Nagon fast praxis nar

det galler pafoljdsvalet har inte heller utvecklats.

9. Brott mot forbudet att utnyttja barn for sexuell posering &r emellertid i
manga av de hanseenden som kan forvantas vara av betydelse for paféljdsvalet
likartat med barnpornografibrott, och straffbestimmelserna tacker till inte
ovasentlig del varandra. Aven om brotten systematiskt ar olika pa sa satt att
det forstnamnda &r brott mot person och det andra ar brott mot allmén ordning
har de samma grundldggande skyddsintresse, namligen att skydda barn mot att

utnyttjas sexuellt.

10. Overvagande skal talar under sadana forhallanden for att en presumtion
for fangelse bor anses galla vid grova utnyttjanden av barn for sexuell
posering, medan andra sadana brott i paféljdsvalshanseende normalt ar att
jamstélla med barnpornografibrott som inte ar grova. | sammanhanget kan
noteras att huruvida det ratteligen bér domas enligt bagge eller endast enligt
nagon av straffbestammelserna i de fall da dessa dverlappar varandra (jfr prop.
2004/05:45 s. 147) inte har berorts narmare av nagon av parterna i Hogsta
domstolen. Fragan kan inte heller i sig anses vara av betydelse for pafoljds-

valet.
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Betydelsen av att det ror sig om flera brott

11. De tva atalspunkter avseende utnyttjande av barn for sexuell posering
som TB fallts till ansvar for hanfor sig i det forsta fallet till handelser under
tiden juni — augusti 2005 och i det andra fallet till en handelse i januari 2007.
Ingen av atalspunkterna har bedomts som grovt brott och aklagaren har inte
heller gjort gallande att sa bort ske. Det har inte heller framkommit nagra
sarskilda omstandigheter som ger anledning att i paféljdshanseende sérbe-
handla brotten i forhallande till andra brott av samma slag. Mot bakgrund

av vad som anforts i foregaende punkt innebér det att inte nagot av de brott
som TB domits for i sig dr av den arten att det foreligger en presumtion for

fangelse.

12. Av betydelse ar emellertid ocksa att den samlade brottslighetens straff-
varde bedomts motsvara fangelseminimum for de grova fallen av saval barn-
pornografibrott som utnyttjande av barn for sexuell posering, som béagge ar

brott for vilka en presumtion for fangelse géller.

13. Vilken betydelse som brottets art far for paféljdsbestamningen ar ocksa
beroende av brottslighetens straffvarde. Aven om varken arten eller straff-
vardet i sig racker for en presumtion for fangelse kan de sammantagna vara
tillrackliga for detta. Ju hogre straffvérdet ar, desto mindre krévs dérvid for att
brottslighetens art ska anses sadan att en presumtion for fangelse foreligger.
(Jfr t.ex. NJA 2008 s. 653.) Om den tilltalade doms for flera brott kommer
pafoljdsvalsfragan att paverkas av i vilken grad arten av de olika brotten talar
for en frihetsherévande pafoljd. Ar samtliga av ett sddant slag att arten i sig
saknar sarskild betydelse for pafoljdsvalet aktualiseras fangelse, forutom vid
aterfall, forst vid ett sadant samlat straffvarde att det redan med héansyn till
detta foreligger en presumtion for fangelse. Om ett av flera brott &r av den
arten att det talar for ett kortare fangelsestraff kan bestdmmelsen i 30 kap. 3 §

andra stycket brottsbalken om méjlighet att doma till fangelse for ett brott och
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till villkorlig dom eller skyddstillsyn for brottsligheten i 6vrigt aktualiseras (jfr
NJA 2004 s. 692 och NJA 2006 s. 524).

14. Nar flera brott ar av en sadan art att en presumtion for fangelse foreligger
vid straffvarden som motsvarar fangelse i sex manader eller mer ligger det
nara till hands att anse att en sadan presumtion galler ocksa vid ett samlat
straffvarde om sex manader eller mer dven om en sadan presumtion inte galler
for de enskilda brotten. | forevarande fall géller detta desto mer som kriterier-
na for grovt brott saval for barnpornografi som for utnyttjande av barn for
sexuell posering ar utformade sa att brottslighetens omfattning ar av betydelse
for rubriceringen och att i vad man brottslighet delas upp pa olika atalspunkter
ofta torde bero pa tillfalliga faktorer som knappast &r av betydelse i paféljds-

hénseende.

Presumtion for fangelse i detta fall?

15. | det aktuella fallet foreligger ett sa pass nara sakligt och tidsmassigt
samband mellan brotten att det framstar som naturligt att lagga det samlade
straffvardet till grund for pafoljdsvalet. Sammanfattningsvis innebér det
anforda att straffvdrdet och arten av den brottslighet som TB gjort sig skyldig
till medfor att det finns en presumtion for att pafoljden ska bestammas till

fangelse.

Bryts fangelsepresumtionen i detta fall?

16. Presumtionen for fangelse kan brytas om det finns sérskilda omstandig-
heter som talar for en lindrigare paféljd. Sddana omstandigheter ar bl.a. de
som raknas upp i 29 kap. 5 § brottsbalken och till vilka det hanvisas i 30 kap.
4 § brottsbalken. En omstandighet som kan beaktas med st6d av dessa be-
stimmelser ar om den tilltalades av Europakonventionen skyddade ratt till
rattegang inom skalig tid har krankts (jfr NJA 2003 s. 414). TB har gjort
gallande att sa varit fallet i forevarande mal. Hovratten har instamt i detta.

Hogsta domstolen gor inte nagon annan bedémning och finner att paféljden



HOGSTA DOMSTOLEN B 193-10 Sida 8

for TB redan pa den grunden ska bestammas till en inte frihetsberévande

pafoljd.

17. Den brottslighet som TB har gjort sig skyldig till har uppenbarligen
samband med en sexuell storning for vilken TB efter brottsligheten pa eget
initiativ har genomgatt en omfattande vard och behandling som innefattat
samtalsterapi och medicinering. Frivardens bedémning, som TB instammer i,
ar dock att han &r i behov av ytterligare stod och hjalp och att pafoljden darfor
bor bestammas till skyddstillsyn. Frivarden har ansett att den mest adekvata
pafoljden for TB &r ett deltagande i Kriminalvardens sexualbrottsprogram
ROS och har foreslagit att domen ska férenas med en foreskrift i form av s.k.
kontraktsvard (jfr 30 kap. 9 § andra stycket 3 och 28 kap. 6 a § brottshalken)
om att delta i programmet. TB har sjalv uttryckligen forklarat att han dnskar
genomga programmet och darfor samtyckt till en foreskrift om s.k. kontrakts-

vard.

18. Hogsta domstolen instammer i beddomningen att paféljden bor bestammas
till skyddstillsyn. En foreskrift om s.k. kontraktsvard, med de sarskilda regler
som galler for sadan, &r avsedd att kunna anvandas som ett medel att ge en
skyddstillsyn tillréacklig skérpa for att kunna anvandas som alternativ till
fangelse i fall dar det annars skulle ha blivit paféljden. Av vad som anforts
ovan framgar emellertid att nagon sadan skarpning av paféljden inte kravs for
skyddstillsyn. Forutsattningar for att forena pafoljden med en foreskrift om

kontraktsvard finns darfor inte.

19. Nagot hinder finns daremot inte mot att, i enlighet med TB:s uttryckliga
onskan, forena skyddstillsynen med en sedvanlig foreskrift enligt
26 kap. 15 § forsta stycket 3 brottsbalken (jfr 28 kap. 6 8§) om att delta i
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programmet ROS. Skyddstillsynen ska dérfor forenas med en foreskrift av

detta slag.

| avgorandet har deltagit: justitieraden Dag Victor, Stefan Lindskog, Géran
Lambertz, Agneta Backlund och Ingemar Persson (referent)
Foredragande justitiesekreterare: Stefan Mattsson



