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DOMSLUT

Hogsta domstolen dndrar hovrittens dom pa sa sétt att pafoljden — med
tillimpning av 34 kap. 1 § forsta stycket 2 brottsbalken — bestdms till villkorlig
dom och 100 dagsbéter pa 50 kr.

Hogsta domstolen faststiller hovrittens sekretessforordnande.

MH ska fa ersittning av allmidnna medel for forsvaret av K-EH i Hogsta

domstolen med 17 223 kr. Av beloppet avser 13 778 kr arbete och 3 444 kr

50 ore mervardesskatt. Staten ska svara for kostnaden.

YRKANDEN I HOGSTA DOMSTOLEN M.M.

K-EH har yrkat lindrigare pafoljd.

Riksaklagaren har inte motsatt sig att pafoljden bestams till villkorlig dom och

boter.

Hogsta domstolen har meddelat provningstillstand betrédffande fragan om

pafoljd.

DOMSKAL

Bakgrund
1. Ienlighet med hovrittens dom har K-EH 1 oktober 2012 gjort sig skyldig

till samlag med avkomling genom att ha samlag med sin biologiska dotter.

2. Dottern var vid tillféllet drygt 18 ar gammal och K-EH var 52 ar. Dottern

hade under sin uppvixt haft mycket begriansad kontakt med K-EH. Ungefir ett



HOGSTA DOMSTOLEN B 186-14 Sida 3

ar fore de aktuella hiandelserna hade hon emellertid tagit upp kontakten. De
hade talats vid pa telefon och hade ocksa triffats vid ett tillfdlle pa en marknad
sommaren 2012. Efter det bestimde dottern och K-EH att hon skulle komma
och hilsa pa och bo hos honom i hans hus under hostlovet samma ar. De

skulle traffas for att ldara kidnna varandra.

3. Vid tillfillet var K-EH paverkad av alkohol. Han bjod dottern pa
starksprit, och hon drack nagra centiliter. De sexuella aktiviteterna borjade
med att K-EH tog dottern pa brosten och att de kysstes. Darefter utvecklades
det till att K-EH hade samlag med dottern, forst pa soffan i vardagsrummet pa
nedre botten vid tva tillfdllen och sedan i sovrummet pa andra vaningen vid

ytterligare tva tillfallen. Det var oskyddade samlag. K-EH fick inte utlgsning.

4. Det sexuella umginget paborjades strax fore kl. 22. Det avslutades runt
kl. 4 pa morgonen, nir bade dottern och K-EH somnade. Dottern vaknade
dock efter ungefir en timme och tog da kontakt med sldktingar som kom och

hiamtade henne.

5. Dottern har matt daligt efter hindelserna och sokt professionell hjdlp. Att
hon deltog i de sexuella aktiviteterna har hon forklarat med att hon inte vagade
sdga nej eftersom hon av flera sldktingar hade hort att K-EH kunde bli arg och
valdsam nir han druckit alkohol. Dessutom lag hans hus ensligt. Hon har
ocksa haft psykiska problem som gor att hon dr radd for konflikter och darfor

kan ga med pa saker som hon egentligen inte vill.

6. K-EH har berittat att han under kvéllen och natten drack ganska mycket
starksprit. Han visste att dottern hade haft psykiska problem, men kénde inte
till vilka. Négra faderliga kénslor for dottern har han aldrig haft. Han har

tillagt att han forstod att det som han gjorde var fel.
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7. Hovritten har bestimt pafoljden till fingelse i sex manader.

Fragan i Hogsta domstolen

8. Malet giller pafoljden. Vid pafoljdsbestamningen ska Hogsta domstolen
beakta den brottslighet som nu &r aktuell, men dven det forhallandet att K-EH i
januari 2015 domdes for grovt rattfylleri till skyddstillsyn med samhéllstjinst i
40 timmar och ett alternativt fangelsestraff pa en manad. I det malet foreskrev

tingsritten dessutom att K-EH ska genomga viss behandling.

Allmdint om brottslighetens straffvdrde

9. Straffskalan for samlag med avkomling &r fingelse i hogst tva ar. I
straffbestimmelsen anges inte nagra speciella (brottsinterna) omstandigheter

som ska beaktas sérskilt vid bedomningen av straffvirdet.

10. Enligt 29 kap. 1 § forsta stycket brottsbalken ska straff, med beaktande
av intresset av en enhetlig rittstillimpning, bestimmas inom ramen fér den
tillampliga straffskalan efter brottets eller den samlade brottslighetens
straffvdrde. Vid bedomningen av straffvirdet ska ritten enligt andra stycket
beakta bl.a. den skada, krinkning eller fara som géirningen har inneburit, vad
den tilltalade har insett eller borde ha insett om detta samt de avsikter eller
motiv som han eller hon har haft. I ett fall som detta, dir det for straffbarhet
forutsitts att gdarningen har begatts uppsatligen, kravs att de straffvirde-

paverkande omstindigheterna ar tickta av uppsat (jfr NJA 2014 s. 559, p. 6).

11. Vid sidan av den allménna bestimmelsen 1 29 kap. 1 § brottsbalken finns
deti 2 och 3 §§ angivet vissa (brottsexterna) forsvarande och formildrande
omstéindigheter som, utdover de som giller for det specifika brottet, ska beaktas

av domstolen vid straffvirdebedomningen. Av en lagéndring som tridde i
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kraft den 1 juli 2010 (prop. 2009/10:147 s. 26 ff.) och som tog sikte pa alla de
nu namnda bestimmelserna framgar, att forsvarande och férmildrande om-
stindigheter ska ges en storre betydelse dn de hade enligt tidigare réttspraxis.
Straffvérdet ska alltsa bedomas pa ett nyanserat sitt med beaktande av

samtliga omstdndigheter 1 det enskilda fallet.

12. Att alla omstidndigheter som inverkar pa straffvirdet ska tas med vid
bedomningen och att denna ska ske pa ett nyanserat sitt hindrar inte, att en
utgangspunkt for bedomningen maste vara graden av kriankning av det genom
straffbestammelsen skyddade intresset och lagstiftarens skil for straff-
beldggningen. I detta fall bor da noteras att ansvar for samlag med avkomling
enligt 6 kap. 7 § forsta stycket brottsbalken forutsitter att gdrningen inte ska
bedomas som valdtikt, sexuellt tvang, sexuellt utnyttjande av person i
beroendestillning, valdtikt mot barn, sexuellt utnyttjande av barn eller
sexuellt 6vergrepp mot barn (1-6 §§). Dessa straffbestimmelser har alltsa
foretride framfor den om samlag med avkomling. Det &r endast det {for-
hallandet att det har 4gt rum ett samlag mellan fordldern och barnet som ar
straffbelagt i 6 kap. 7 § forsta stycket. Eftersom atalet inte avser nagot annat
an detta kan t.ex. inte eventuellt straffbart tvang eller utnyttjande av
beroendestillning, om nagot sadant skulle ha forekommit, viagas in vid

beddmningen.

13. Straffbestimmelsen avser endast samlag. Kriminaliseringen av samlag
mellan vuxna personer har motiverats med socialetiska och arvsgenetiska skal.
Nir det géller de socialetiska skélen har det hdavdats att sexuella forbindelser
mellan nira anforvanter i regel hindrar en sund och naturlig samlevnad mellan
medlemmarna i en familj eller annan krets av ndrstaende. Att arvsgenetiska
hénsyn har angetts som skl for regleringen hianger samman med att sadant
néra sliktskap som avses med bestammelsen torde innebéra en sirskild risk

for att ogynnsamma arvsanlag fors over till ett barn. Det har ocksa framforts
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att ett slopande av forbudet mot vuxenincest skulle kunna undergriva en
allmin tabuforestidllning och dirigenom medfora att antalet incestudsa
forbindelser dven med unga personer okar. En avkriminalisering, som har
diskuterats, har ocksa ansetts sakna stod i det allmédnna rittsmedvetandet.
(Se NJA 11 1962 s. 182 ff., prop. 1983/84:105 s. 33 f. och prop. 2004/05:45
s. 83 1)

14. Att straffbestimmelsen omfattar endast samlag dr naturligt med hinsyn
till det arvsgenetiska motivet for bestimmelsen. Men dédrmed faller 6vriga
sexuella handlingar, som kan ha forekommit i det enskilda fallet, alltsa utanfor
det enligt 6 kap. 7 § forsta stycket brottsbalken straffbelagda omradet. Sadana
handlingar ska inte vigas in vid straffvirdebedomningen. Daremot maste
antalet samlag som har dgt rum och den utstrackning i tiden som handlandet
har haft ges betydelse, liksom om det har rort sig om skyddade eller
oskyddade samlag. Det paverkar ocksa bedomningen om giarningsmannen vid
oskyddat samlag har fitt utlosning eller inte. Aven avkomlingens alder och
relationen mellan gidrningsmannen och avkomlingen kan inverka. Lever de 1
en familjerelation kan straffvérdet ofta vara hogre én om de inte har haft ett
sadant forhallande som &dr vanligt mellan fordldrar och barn. Har handlandet
resulterat i en graviditet dr det forsvarande. Ar det forildern som har tagit
initiativ till samlaget, talar ocksa detta for en skirpt bedomning av brottet. Om
det finns nagon omstiandighet som innebér att avkomlingen har befunnit sig i
en utsatt situation kan det vigas in, dock endast i den man som inte nagon
annan straffbestaimmelse dr tillamplig och forhdllandet har varit tiackt av

girningsmannens uppsat.

Straffvdrdet i detta fall

15. K-EH och dottern har inte levt tillsammans under nagon tid av dotterns

liv. Deras kontakter under hennes uppvixt har ocksa varit mycket begriansade.
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Det star emellertid klart att K-EHs uppsat har omfattat att dottern befann sig i
en utsatt situation den aktuella kvillen och natten. Det har varit fraga om fyra
oskyddade samlag under en period om cirka sex timmar. K-EH har dock inte

fatt utlosning.

16. Sammantaget leder omsténdigheterna (se p. 2-6) till att straffvirdet av

K-EHs brottslighet motsvarar fingelse i sex manader.

Bedomningen av brottslighetens art blir avgorande for pafoljdsvalet

17. Enligt 30 kap. 4 § forsta stycket brottsbalken ska rétten vid val av pafoljd
fdsta sdrskilt avseende vid omsténdigheter som talar for en lindrigare pafoljd
an fangelse. Darvid ska ritten beakta sadana omstidndigheter som anges i

29 kap. 5 § (billighetsskil). Av paragrafens andra stycke foljer att rdtten som
skal for fangelse far beakta brottslighetens straffviarde och art och att den

tilltalade tidigare har gjort sig skyldig till brott.

18. Den brottslighet som K-EH har gjort sig skyldig till har inte ett sa hogt
straffvirde att det 1 sig motiverar ett fingelsestraff. K-EH har inte tidigare
domts for brott som paverkar pafoljdsbestimningen vid den bedomning som
nu ska goras. Inte heller finns det nagra omstindigheter av det slag som anges
129 kap. 5 § brottsbalken. Det avgorande for om pafoljden ska bestimmas till

fangelse dr da om en sadan pafoljd kravs med hédnsyn till brottslighetens art.

Ndrmare om brottslighetens art

19. Av forarbetena till 30 kap. 4 § brottsbalken (prop. 1987/88:120 s. 100)
framgar att begreppet brottslighetens art tar sikte framst pa sadana brottstyper
som enligt i slutet av 1980-talet géllande praxis ansags motivera fingelse, trots

att de inte har ett sdrskilt hogt straffvérde. Till fortydligande uttalades 1
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propositionen att ’det ror sig om brott som framst av allménpreventiva skél
normalt anses skola medfora ett kort fingelsestraff”. I rittsfallet NJA 2014
s. 559 (p. 31), har Hogsta domstolen uttalat, att det finns anledning att iaktta
stor forsiktighet med att utan stod i lagforarbeten bygga vidare pa en allmén-
preventiv grund nér det géller vilken inverkan som brottets art ska fa i olika
fall. Det maste enligt domen generellt antas att utrymmet &r begrinsat for att
genom rittsutveckling i praxis sdrbehandla ytterligare brottstyper med

héanvisning till deras art.

20. Hogsta domstolen har i samma rittsfall, NJA 2014 s. 559 (p. 32), tagit
upp fragan om vad som skulle kunna fa betydelse for om ett visst brott bor
sdarbehandlas med héinvisning till dess art trots att det inte finns stéd for det 1
lagforarbeten eller 1 tidigare praxis. Domstolen har dér uttalat att motiven till
1989 ars pafoljdsreform far sa forstas, att det atminstone delvis &r fraga om
andra forhéllanden 4n sadana som inverkar pa straffvirdet. Nira till hands
ligger enligt domstolen att se det sa, att det ror sig om det sérskilda behovet av
normbildning som den aktuella brottstypen kan foranleda. Behovet av
normbildning kan ha sin grund exempelvis i att det typiskt sett ror sig om
svarupptickta brott eller att brottstypen innefattar en samhillsfara som inte

reflekteras pa nagot annat sitt vid pafoljdsbestamningen.

Brottslighetens art i detta fall

21. Det finns inte nagot uttalande i lagférarbetena om att samlag med av-
komling skulle vara ett brott av sadan art att det finns skl for sarbehandling
vid pafoljdsvalet. Det finns inte nagon rittspraxis fran Hogsta domstolen som

belyser fragan.

22. Nagot sirskilt behov av normbildning nir det géller avstandstagandet

fran samhillets sida i friga om vuxenincest finns inte. Att en forédlder inte ska
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ha samlag med sin avkomling dr en uppfattning som dr mycket starkt grundad
hos ménniskor i allménhet. Det finns inte heller 1 6vrigt tillrdckliga skal for

sdarbehandling vid valet av pafoljd for samlag med avkomling.

23. K-EH ska dirfor inte domas till fingelse.

Forutsdattningarna for villkorlig dom dr i och for sig uppfyllda

24. Eftersom det inte finns nagon sirskild anledning att befara att K-EH kan
komma att gora sig skyldig till fortsatt brottslighet dr forutsittningarna for
villkorlig dom i och for sig uppfyllda. I enlighet med huvudregeln i 30 kap.

8 § brottsbalken ska en villkorlig dom for K-EH forenas med ett botesstraff.
Med hénsyn till straffvérdet av brottsligheten, och eftersom varken brottets art
eller tidigare brottslighet talar for sarbehandling i fraga om paféljden, ska
antalet dagsboter vara 100. Fragan dr emellertid vilken betydelse det har att
K-EH har domts till skyddstillsyn i ett annat mal och att den pafoljden inte &r
fullt verkstilld.

Domen rorande grovt rattfylleri

25. Som har angetts i det foregaende (p. 8) har K-EH i januari 2015 domts
for grovt rattfylleri till skyddstillsyn med samhillstjinst 1 40 timmar och ett
alternativt fangelsestraff pa en méanad. Rattfylleriet begicks i oktober 2014.
Tingsritten i det malet var medveten om den i det hiar malet overklagade
domen och har bestimt paféljden for rattfylleribrottet sarskilt med tillampning

av 34 kap. 1 § forsta stycket 2 brottsbalken.

26. Nir tingsritten meddelade den nyss angivna domen var alltsa den i detta

mal 6verklagade hovrittsdomen en tidigare dom vid tillaimpning av 34 kap.
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1 § brottsbalken. Vid Hogsta domstolens pafoljdsbestimning nu &dr emellertid
domen pa skyddstillsyn for grovt rattfylleri en tidigare dom som Hogsta

domstolen ska beakta (NJA 1994 s. 143 och NJA 2010 s. 3).

34 kap. 1 § forsta stycket 2 brottsbalken bor tillimpas

27. De tre alternativ som star till buds for Hogsta domstolen ar enligt 34 kap.
1 § forsta stycket brottsbalken (1) att foérordna att den tidigare utdomda pa-
foljden, dvs. skyddstillsynen med samhillstjinst och behandlingsforeskrift,
ska avse ocksa brottsligheten i detta mal (konsumtionsdom), (2) att doma
sarskilt till pafoljd for den nu aktuella brottsligheten eller (3) att undanréja den
tidigare skyddstillsynen (som har vunnit laga kraft) och for samtliga brott

doma till pafoljd av annat slag.

28. Ien situation som denna, nir den tilltalade undergar skyddstillsyn och
pafoljd ska bestammas for brottslighet som i sig inte bor foranleda nagon
strangare pafoljd an villkorlig dom, ligger det néra till hands att med tillamp-
ning av 34 kap. 1 § forsta stycket 1 brottsbalken lata den tidigare skydds-
tillsynen omfatta d@ven den nya brottsligheten. Det géller sérskilt som den
tillkommande brottsligheten (samlag med avkomling) har begatts fore det

brott (grovt rattfylleri) som foranledde skyddstillsynen.

29. For K-EHs del skulle en sadan rittstillampning inte innebira att antalet
timmar samhéllstjinst skulle utokas. Den tillkommande brottsligheten ar ju
inte av det slaget att det finns grund for ett beslut om samhillstjdanst. Daremot
talar skél for att det i skyddstillsynsdomen angivna alternativa fingelsestraffet
i sa fall bor hojas, sa att det motsvarar den totala brottslighet som skulle
omfattas av skyddstillsynen (jfr NJA 1989 s. 165 I och II). Det ska dock
noteras att bestimmelsen 1 34 kap. 6 § andra stycket brottsbalken inte

uttryckligen ger stod for en sadan rittstillampning.
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30. En hojning av alternativstraffet far ses som en nackdel for den tilltalade i
forhallande till en vanlig villkorlig dom. Nér ett alternativstraff har satts ut,
kommer det ju i allménhet att anldggas en stringare syn pa eventuell misskot-
samhet (se NJA 2015 s. 155 p. 21). Av detta skil bor en konsumtionsdom
undvikas i K-EHs fall om det finns nagot annat lampligare alternativ som kan

tillimpas.

31. Det som da framstar som mest lampligt ar att med stod av 34 kap. 1 §
forsta stycket 2 brottsbalken doma sarskilt till villkorlig dom for samlag med
avkomling. Visserligen skulle det inte ha varit mojligt att doma till bade vill-
korlig dom och skyddstillsyn om paf6ljd i ett sammanhang skulle bestimmas
for samlag med avkomling och for grovt rattfylleri (se 30 kap. 3 §). Men
situationen i detta fall &r speciell. Hade tingsritten bestdmt paféljden for sam-
lag med avkomling i enlighet med vad Hogsta domstolen har kommit fram till,
dvs. till villkorlig dom och béter, far det antas att den pafoljden inte hade
paverkats av pafoljdsbestimningen drygt ett och ett halvt ar senare for

rattfylleribrottet.

32. Mojligheten att doma sérskilt till pafoljd for den tillkommande brotts-
ligheten tar visserligen sikte pa helt andra fall, frimst de diar nagon som har
domts till fingelse ska domas till ytterligare fingelsestraff for ny brottslighet.
Systemet for pafoljdsbestimning dr dock uppbyggt sa att det lamnar stort
utrymme for domstolen att i det séarskilda fallet ordna paféljdssituationen pa
ett sa lampligt sétt som mojligt. Har kan for ovrigt jamforas med rittsfallet
NJA 2004 s. 692, dér den tidigare namnda regeln i 30 kap. 3 § tillimpades pa

ett fall som den inte alls dr avsedd for.
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Slutsats

33. Slutsatsen blir att K-EH nu bor domas sérskilt till villkorlig dom och 100

dagsbdoter for samlag med avkomling.

I avgorandet har deltagit: justitieraden Gudmund Toijer, Lena Moore, Martin
Borgeke (referent), Svante O. Johansson och Lars Edlund
Foredragande justitiesekreterare: Anu Rintala



