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OVERKLAGAT AVGORANDE
Gota hovratts dom 2020-04-21 i mal B 3377-19

DOMSLUT

Hogsta domstolen andrar hovrattens domslut och bestammer med tillampning

av 28 kap. 3 § brottshalken paféljden till skyddstillsyn och fangelse en manad.

Féangelsestraffet ska anses vara helt verkstéllt genom den tid VF har varit

berdvad friheten i malet.
Hogsta domstolen faststéller hovréttens sekretessforordnande.

Sekretessbestdammelsen i 35 kap. 12 § offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400) ska fortsatta att vara tillamplig pa uppgifterna om Sekretess A:s

identitet i partsbilagan till denna dom.

JF ska fa ersattning av allmanna medel for forsvaret av VF i Hogsta domstolen
med 26 325 kr. Av beloppet avser 21 060 kr arbete och 5 265 kr mervardes-

skatt. Staten ska svara for kostnaden.
YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN M.M.

VF har yrkat att Hogsta domstolen i forsta hand ogillar atalet och skadestands-

yrkandet samt i andra hand domer honom till en icke frihetsberévande paféljd.
Riksaklagaren och malsaganden har motsatt sig att hovrattens dom éndras.

Hogsta domstolen har meddelat det provningstillstand som framgar av

punkten 3.
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DOMSKAL
Bakgrund

1. VF har enligt hovrattens dom gjort sig skyldig till oaktsam valdtakt.
Brottet bestod i att han, i samband med frivilligt sexuellt umgénge, genom-
forde ett analt samlag med malséganden, trots att hon inte deltog frivilligt i
denna del av handelseforloppet. Hovrétten har funnit att VF varit medvetet
oaktsam betraffande malsagandens instéllning. Det anala samlaget pagick
under mindre &n en minut. Malsaganden hade ont i nagra dagar efter

handelsen. Garningen dgde rum dagen innan VF skulle fylla 21 ar.

2. Tingsratten och hovratten har bestamt paféljden till fangelse med

hanvisning till brottets art. Hovratten har domt till fangelse i nio manader.

3. Hogsta domstolen har, med utgangspunkt i vad hovratten funnit styrkt
betraffande garningen, meddelat provningstillstand i fraga om paféljd. Hogsta

domstolen har inte funnit skal att meddela provningstillstand i malet i 6vrigt.
Fragorna i Hogsta domstolen

4. Av prejudikatintresse ar framst om oaktsam valdtakt ska sarbehandlas
vid pafoljdsvalet pa grund av brottslighetens art och nér det bor forordnas att
ett fangelsestraff ska anses vara helt verkstéllt med anledning av ett tidigare

frihetsberdvande.
Oaktsam valdtakt

5. Den som, med en person som inte deltar frivilligt, genomfor ett samlag
eller en annan sexuell handling som med héansyn till krankningens allvar ar
jamforlig med samlag, doms for valdtakt till fangelse i lagst tva ar och hogst
sex ar (6 kap. 1 § brottsbalken). Den som begar en géarning som avses i 1 § och
ar grovt oaktsam betraffande omstandigheten att den andra personen inte
deltar frivilligt, doms for oaktsam valdtakt till fangelse i hogst fyra ar (1 a 8).
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6. For att straffansvar for oaktsam valdtakt ska kunna komma i fraga kréavs
objektivt sett — liksom vid valdtakt — att garningsmannen har genomfort ett
samlag eller en jamforbar sexuell handling med en person som inte har deltagit
frivilligt. Vidare krévs att den tilltalade har varit grovt oaktsam betraffande
omsténdigheten att den andra personen inte deltog frivilligt. | forsta hand
avses situationer dar garningsmannen misstéanker att den andra personen inte
deltar frivilligt men anda genomfor den sexuella handlingen (medveten
oaktsamhet). Mer patagligt klandervarda fall nar garningsmannen inte
misstanker, men borde misstanka, att malsaganden inte valt att delta
(omedveten oaktsamhet) omfattas emellertid ocksa av straffansvaret. (Jfr

prop. 2017/18:177 s. 84 1.)

7. Vid straffvardebedémningen avseende oaktsam valdtakt ska hansyn tas
till graden av oaktsamhet hos garningsmannen och till vilken sexuell handling
det ar fraga om. En garning som innefattar medveten oaktsamhet ar i regel mer
straffvard an om den utférs med en lagre grad av oaktsamhet. (Se "Overnatt-
ningen" NJA 2019 s. 668 p. 47.) Om brottet har lett till fysisk smérta eller
skada ska det ocksa beaktas. Aven den sexuella handlingens varaktighet ar av

betydelse.
Straffvardet for det aktuella brottet

8. VF har genomfort ett analt samlag med malsaganden, som inte deltog
frivilligt. VF har agerat medvetet oaktsamt. Han har pa ett allvarligt satt krankt
malsagandens sexuella integritet. Malsdganden har dessutom orsakats fysisk
smarta. | mildrande riktning vid beddmningen av brottets straffvarde talar det

forhallandet att garningen varit kortvarig.

9. Straffvardet for brottet motsvarar fangelse i atta manader. Nagra billig-
hetsskal enligt 29 kap. 5 § brottsbalken har inte kommit fram. VVFs alder vid
garningen ska daremot beaktas varfor straffméatningsvardet ska sattas nagot

lagre &n atta manader (jfr 29 kap. 7 §8).
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Utgangspunkterna for pafoljdsbestamningen i detta fall

10.  Vid val av paféljd ska ratten fasta sarskilt avseende vid omstandigheter
som talar for en lindrigare pafoljd an fangelse. Detta innebar att ett alternativ
till fangelse har foretrdde och att ett fangelsestraff ska véljas i sista hand. Som
skal for fangelse far ratten, utéver brottslighetens straffvarde och art, beakta
att den tilltalade tidigare har gjort sig skyldig till brott. (Jfr 30 kap. 4 § brotts-
balken.)

11.  Straffméatningsvardet ar i detta fall inte sa hogt att det ensamt bryter den
grundldggande presumtionen mot att doma till fangelse (jfr ”28:3-fangelse”
NJA 2015 s. 1024 p. 19). VF ar tidigare ostraffad. Avgorande for om
pafoljden ska bli fangelse ar da om en sadan paféljd kravs med hansyn till
brottslighetens art sammantaget med dess straffmatningsvarde (jfr ”De
kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 20-29).

Brottets art vid oaktsam valdtakt
Brottets art bor tillméatas betydelse for pafljdsbestamningen

12.  Varken i forarbetena eller i Hogsta domstolens praxis finns nagra
uttalanden om att oaktsam valdtakt &r brottslighet av sadan art att det finns
anledning till sarbehandling vid paféljdsvalet. Fragan ar om det trots detta

finns skal att sarbehandla brottet vid val av paféljd.

13.  HOgsta domstolen har uttalat att utrymmet for att genom réttsutveckling
I praxis sarbehandla ytterligare brottstyper med hanvisning till deras art ar
begransat. Om en sadan sarbehandling dvervégs, ska beaktas om det finns ett
sérskilt behov av normbildning som den aktuella brottstypen kan foranleda.
Brottstypen &r dock inte ensamt avgorande; en individualiserad bedémning
ska goras av hur starkt brottslighetens art talar for fangelse i det enskilda fallet.
(Jfr "De kinesiska kullagren" p. 31-33.)
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14.  Den reform av sexualbrottslagstiftningen som genomférdes 2018 ger
tydligt uttryck for att sexuellt umgénge ska bygga pa émsesidighet och
frivillighet. | forarbetena betonas att syftet &ar att forandra normer och att
paverka méanniskors varderingar. Det syftet framtrader sérskilt tydligt nar det
galler valdtakt och oaktsam valdtakt. (Se SOU 2016:60 s. 184 och 270 samt
prop. 2017/18:177 s. 22 f.) Oaktsam valdtakt &r alltsa en brottstyp dar behovet

av normbildning framtréder sarskilt tydligt.

15.  Valdtakt, liksom flera andra sexualbrott, ar en brottstyp som enligt
praxis sarbehandlas vid paféljdsvalet med hanvisning till brottslighetens art.
Som skal for att sarbehandla dessa brott betonas ofta det allvarliga angrepp pa
den personliga integriteten som garningarna rymmer (jfr t.ex. ”Tre glas sprit”
NJA 2003 s. 313 och "28:3-fangelse” NJA 2015 s. 1024 p. 26). Aven en
oaktsam valdtakt innefattar en sadan pataglig krankning av den personliga
integriteten och brottet har samma skyddsintresse som valdtéakt (jfr prop.
2017/18:177 5. 22 f.).

16.  Det nu sagda leder till slutsatsen att brottets art bor tillmétas betydelse
for pafoljdsbestamningen och att det finns en presumtion for fangelse vid

oaktsam valdtakt.
Utrymmet for att tillampa en pafoljd med samhallstjanst

17.  Aven om det finns skal for fangelse kan en icke frihetsberévande
pafoljd komma i fraga, om den kan férenas med samhéllstjanst. En
forutsattning for ett sadant pafoljdsval ar att det framstar som tillrackligt

ingripande.

18.  Som en allman utgangspunkt bor kunna gélla att villkorlig dom i
forening med samhallstjanst, trots brottslighetens art, kan komma i fraga vid
oaktsam valdtakt om straffvardet inte ar hogre an att det motsvarar fangelse i
tre manader (jfr ”Tidaholmsfallet” NJA 2014 s. 990). Det finns ett nagot storre
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utrymme for att doma till skyddstillsyn i férening med samhaéllstjanst i de nu
aktuella fallen eftersom skyddstillsyn generellt anses vara en mer ingripande
pafoljd an villkorlig dom (jfr ”Socialkontorsfallet” NJA 2000 s. 314 och
”Skartorsdagsdomen” NJA 2008 s. 359).

Skyddstillsyn och fangelse enligt 28 kap. 3 § brottsbalken

19.  Aven om skalen for fangelse ar sa starka att villkorlig dom eller skydds-
tillsyn i férening med samhéllstjanst inte kan komma i fraga, kan omstandig-
heterna vara sadana att det finns anledning att déma till skyddstillsyn och

fangelse.

20.  Skyddstillsyn far forenas med fangelse, lagst fjorton dagar och hogst tre
manader. Om rétten forenar skyddstillsyn med fangelse far den inte samtidigt
doma till boter eller meddela foreskrift om samhallstjanst. (Se 28 kap. 3 §
brottsbalken.) Pafoljdskombinationen far anvandas endast om det &r
oundgangligen pakallat med héansyn till brottslighetens straffvérde eller den
tilltalades tidigare brottslighet (se 30 kap. 11 §). Aven brottslighetens art kan
tala for att skyddstillsyn och fangelse véljs som pafoljd (jfr "Misshandeln i
Delsbo” NJA 2013 's. 922 p. 7).

21.  Presumtionen mot fangelse som paféljd (jfr p. 10) ar sarskilt stark i
fraga om den som vid brottet annu inte hade fyllt 21 ar, vilket framgar av

30 kap. 5 § brottsbalken. For aldersgruppen mellan 18 och 21 ar krévs
sarskilda skal for att fangelse ska fa tillampas. Brottslighetens straffvarde och
dess art samt den tilltalades tidigare brottslighet kan utgora sadana sarskilda

skal.

22. Bestdmmelsen i 30 kap. 11 § syftar till att — betraffande framst unga
lagdvertradare — skapa en storre mojlighet an en vanlig skyddstillsyn erbjuder

att undvika ett langre fangelsestraff. Detta galler ocksa i situationer dar
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brottslighetens art starkt talar for fangelse. (Jfr ”28:3-fangelse” NJA 2015
s. 1024 p. 35.)

Paféljden ska bestammas till skyddstillsyn och fangelse

23.  Det brott som VF doms for har ett straffmétningsvéarde som obetydligt
understiger fangelse i atta manader (jfr p. 9). Straffméatningsvardet och
brottslighetens art medfor att en paféljd med samhallstjanst inte kan anses
tillrackligt ingripande och att det finns sarskilda skl att bestamma paféljden
till fangelse trots att VF inte hade fyllt 21 ar vid garningen. Det dr emellertid
mojligt att undvika ett 1angre fangelsestraff om VF doms till skyddstillsyn och
fangelse. Den mojligheten ska anvandas. Den omsténdigheten att Kriminal-
varden har angett att VVF inte har nagot 6vervakningsbehov bér inte tillmatas
nagon avgorande betydelse i sammanhanget (jfr ”28:3-fingelse” p. 22). Med
hénsyn till brottets straffméatningsvarde ska fangelsestraffets langd bestammas

till en manad.
Fangelsestraffet ska anses helt verkstallt

24.  Om nagon har domts till fangelse pa viss tid och den domde med
anledning av de brott som prévats i malet eller som paféljden avser har varit
frihetsberdvad, ska tiden for frinetsberdvandet tillgodordknas den démde som
verkstallighet av paféljden. Ratten far besluta att paféljden ska anses helt
verkstalld genom frihetsberdvandet. Det forutsatter att den tid som den
utdomda pafoljden dverstiger frihetsberévandet med ar ringa. (Jfr 2 och 3 8§

lagen, 2018:1250, om tillgodorédknande av tid for frihetsberévande.)

25.  For att det ska vara aktuellt att forordna att fangelsestraffet ska vara helt
verkstallt genom frihetsberdvandet kravs att skillnaden ar liten mellan frihets-
berdvandet och den strafftid som har démts ut (jfr prop. 1972:146 s. 53 f. och
prop. 2017/18:250 s. 192 f.). Nar som i detta fall en villkorlig frigivning inte &r

aktuell, bor det normalt inte forordnas att fangelsestraffet ska anses helt
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verkstallt, om det som aterstar av det utdomda straffet uppgar till en vecka
eller mer. | de fall dar villkorlig frigivning kommer i fraga gor sig andra
dvervaganden gallande (jfr NJA 2012 s. 614 p. 18).

26.  VF har varit frihetsberévad i 27 dagar, fran och med den 14 september
till och med den 10 oktober 2019. Han doms nu till fangelse i en manad, vilket
innebar en strafftid pa trettio dagar (se 18 § strafftidslagen, 2018:1251).
Skillnaden mellan det utdémda féangelsestraffet och den tid som VF har varit
frihetsberévad uppgar till tre dagar. En sa begransad skillnad i tid maste anses
som ringa. Fangelsestraffet bor darfor anses helt verkstéllt genom frihets-

berdvandet.
Ersattning till den offentliga forsvararen

27.  JF har yrkat ersattning med sammanlagt 45 075 kr, varav 21 060 kr
avser eget arbete och 15 000 kr utlagg for ett rattsutlatande. Kostnaden for ett
sadant utlatande kan inte lagligen ersattas som utlagg. Malet innehaller inte
nagra fragor som gor det skaligen motiverat att anlita en sarskilt sakkunnig.
Kostnaden for utlatandet ska darfor inte heller beaktas vid bestimmande av
forsvararens ersittning for arbete (jfr ”Svartbygget 1 Falsterbo” NJA 1997

S. 629).

| avgorandet har deltagit justitierdden Gudmund Toijer, Kerstin Calissendorff,
Agneta Backlund (referent), Eric M. Runesson och Stefan Reimer
Foredragande har varit justitiesekreteraren Dennis Andreev



